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Voorrede xvii — xxxix 

Eerste Hoofdstuk. Inleiding 1 — 104 

§ 1. Nederlandsche literatuur 1 — 62 

Oordeel daarover van mr. Van Gitters 1 — proefschriften van Van der 
Duyn, Pesters, Van Wensen 2, 3 — oud-hoUandsche schrijvers 4 — 6 — 
proefschrift van Van Gigch 6—8 — een zonderling opstel in Regt en 
Wet 8, 9 — eene aankondiging van De Geer, 10 — mr. Bouman over 
waarneming tegen verbod van den belanghebbende 10, 11 — Engelen- 
berg's proefschrift 12 — 36. — (Aanleiding tot waarneming in het rom. 
recht: afwezigheid, verhinderd zijn, overschrijding van bevoegdheid, in 
de meening eigene zaak te behartigen, uit hebzucht, op verzoek van 
derde, ongeldige lastgeving, vermeende last 12 — ^15 ; medebelang van 
den waarnemer 15 — 33 [verhouding der actio n. g. contr. tot de actio 
comm. divid. 16 — cautio damni infecti 16, 17 — erfgenaam handelt in 
het belang van mede-erfgenamen 18, 19 — de actio n. g. contr. ver- 
houdt zich anders tot de actio fam. ercisc. dan tot de actio comm. divid. 
19—23 — bespreking van 1 30 § 7 D. 3.5 23—31 (hoe ligt het geval ? 
24 — meening van Cuiacius 25 — eigene meening 26 — gronden daar- 
voor 26, 27 — de mede-eigenaar verliest het proces 27, 28 — waarom 
actio neg. g. en niet actio comm. divid. ? — historische verklaring 
18 — 31) — pandrecht — betaling correêele schuld — meerderen plegen 
eene onrechtmatige daad — eigenaar en vruchtgebruiker — zaak- 
waarneming en overeenkomst — kosten gemaakt naar aanleiding van 
eene offerte — 1 20 § 1, 1 31 D. h. t. 31-^3] — welke handelingen ver- 
richt de rom. gestor? 34, 35 — practisch inzicht van Engelenberg 35, 
36) — Engelenberg over de zaakwaarneming in het moderne recht 36 — 40 
(E. bespreekt slechts één rechtsgeding: het rioolproces, 37, 38; hij 
beroept zich op arresten van den h. r. van 17 Maart 1852 (onder- 



houd) 38, 25 Februari 1853 (opdracht aan een ander) 38, 39, 31 Oct. 
1856 (retentierecht v. d. waarnemer) 39) — opstel van Van Ittersum 
over den regel, dat men zich niet ten koste van ee'h ander mag ver- 
reken 40 — 44 — [rb. Maastricht 10 Dec. 1863 (notaris, die betaling aan- 
neemt voor z\jne cliënten) 41, 42 — rb. Rotterdam 24 Maart 1852 (be- 
taling in dwaling van eens anders schuld) 43 — hof Gelderland 2 Maart 
1864 (ruiming van een gezonken schip) 43 — h. r. 22 Aug. 1848 (een 
schipper, die appelen verduisterde, doet zich als waarnemer voor) 44 — 
hof Utrecht 11 April 1864 (geëindigde lastgeving) 44] — een „regtsgeleerd 
advies*' naar aanleiding arrest h. r. 4 Dec. 1857 (alimentatie) 44—46 — 
eene emendatie van Goudsmit 46 — proefschrift van Dijkstra 47 — 56 
(arrest h. r. 16 Januari 1891 — de feiten 48, 49 — er is zaakwaarne- 
ming, maar bezwaarlyk zou kunnen zyn aangetoond, dat ook „behoorlijk" 
was gehandeld 49 — de overweging, die het hof van Leeuwarden doet aan- 
nemen, dat hier geene zaak waarneming is, schynt onjuist 50 — 52 — het 
middel van cassatie tegen 'shofs arrest voorgesteld, is daarom niet ge- 
lukkig, omdat het hof eigenlyk niet had beslist, dat eigene zaken waren 
waargenomen; formuleering van een middel, dat mij juister zou hebben 
geschenen 52—55 — hoe verder had moeten worden geprocedeerd, ware 
op dien grond gecasseerd 55 — aan deze feiten kan de vraag, of hem, 
die bedoelde zijne eigene belangen te behartigen, de vordering uit zaak- 
waarneming al dan niet toekomt, niet zuiver worden getoetst 56) — 
mr. Van Ittersum over de verhouding van den rechter tot de wet 56 — 60 
[de h. r. zou allengs de ruime uitlegging der artt. 1390 — 1395 hebben 
gesanctioneerd 57 — arrest 12 Juni 1891 (huurder, die kosten maakte in 
de verwachting van vernieuwing van het huurcontract) 59 — mr. v. I. 
bewees zijne stelling niet 59] — Opstellen van Weve en Gregory 60 — 
proefschriften van Gregory, Moltzer, Drucker, Pitt 60, 61 — abstracte 
behandeling bij Diephuis, Opzoomer en Land 61, 62. 

§ 2. Fransche literatuur 62—104 

Domenget et de Peyronny, du mandat, de la commission et de la 
gestion d'affaires 62, 63 — Guénée, de la capacité de s'obliger dans les 
quasi-contrats 64 — 83 (volgens G. ontstaan „verbintenissen uit de wet" 
óf uit de wet alleen óf uit de handeling van den verbondene ; alleen bij 
de laatste komt het op de handelingsbevoegdheid van den verbondene 
aan ; toepassing van dit beginsel op de zaak waarneming 64—66 — daarom 
is de onbevoegde waarnemer niet als zoodanig verbonden, maar 
enkel uit verrijking en uit onrechtmatige daad ; bovendien zou quasi-délit 
zijn het enkele feit, dat een onbevoegde eene waarneming ondernam 
66, 67 — ten onrechte meent G. dat zóó de belanghebbende afdoende 
is beschermd, maar ook de opvatting, als zou onrechtmatig zijn het enkele 
feit dat een onbevoegde eene waarneming ondernam, schijnt onjuist 
67 — 77 [wel kan onder een rechtmatigen vorm zich onrecht verschuilen 
(proces, overeenkomst), maar het aangaan van eene overeenkomst door 



XI 

een onbevoegde is, om die onbevoegdheid alleen, nog niet onrechtmatige 
daad 69—72 — zoo oordeelde ook het hof van cassatie, 19 Febr. 1856, 
72 — 76 en 18 Mei 1885, 76 — ten onrechte meent G., dat dit oordeel 
van het hof niet in str\jd is met z\jn gevoelen omtrent de aansprakelijk- 
heid van den onbevoegden waarnemer 76, 77] — die opvatting is boven- 
dien niet nieuw; z\j schijnt aangesticht door de critiek van Aubry en 
Rau over uitlatingen van Toullier en Larombiére 77 — 80 — G. heeft 
niet het recht uit het arrest van 16 Juni 1872 af te leiden, dat het hof 
van cassatie de onbevoegdheid van den waarnemer van geen invloed 
zou achten op zijne aansprakelijkheid 80, 81 — ook zijne stelling, dat 
de onbevoegdheid van den belanghebbende zonder invloed zou zijn op 
zijne aansprakelijkheid, heeft G. niet bewezen 81 — 83) — Labbé, de la 
ratification des actes d*un gérant d'affaires 86 — 95 [ratihabitio mandato 
comparatur 83 — 86. — L/s aanval op den regel : „derden'* mogen onder 
de terugwerking der goedkeuring niet lijden 86 — 95 (wie zijn „derden''? — 
niet zij, die met den waarnemer handelden, maar zij, die gedurende 
den tijd, die verloopt tusschen de handeling van den waarnemer en hare 
goedkeuring, rechten ontleenden, hetzij aan den belanghebbende, hetzij 
aan den waarnemer, hetzij aan de wederpartij van dezen — de „derde" is 
de persona prorsus extranea van Bartolus — onvaste terminologie, zelfs 
bij L. 89, 90 — verkeerde toepassing van den regel door het hof te 
Nimes in het arrest van 1 Mei 1901, 90, 91 — L. betoogt, dat het ver- 
schil maakt, aan wien de „derde" zijn recht ontleende — aan den be- 
langhebbende zelven : volgens L. werkt de goedkeuring soms wel, soms 
niet terug 92 — 94 — aan de wederpartij van den waarnemer : zij werkt 
terug — aan den waarnemer : zij werkt terug 94, 95) — waarde van 
L.*s werk — gelijksoortige vragen kunnen zich voordoen, als de waar- 
nemer eene vordering van den belanghebbende inde of cedeerde en de 
belanghebbende haar intusschen aan een „derde** overdroeg 95 — 97 — 
gelukkig zullen dergel\jke verwikkelingen in de praktijk zelden voor- 
komen 97, 98] — fransche commentaren 98—104 (Baudry-Lacantinerie 
en Larombiére 98, 99 — Aubry en Rau, Planiol 100 — Laurent en Demo- 
lombe 100 — 102 — merkwaardige opmerking van Huc 103). 

Tweede Hoofdstuk. OTerzieht 104 — 269 

§ 1. In de wet genoemde gevallen 104 — 146 

Een voorbeeld van zaakwaarn. geven de artt. 1390 — 1395 niet 104 — 
waarschijnlijk dacht de wetgever aan het geval, dat de waarnemer zich 
met eene enkele aangelegenheid van den belanghebbende moeide 105, 
maar gelukkig wordt ook het geval, dat de waarnemer een {vermogen 
in zijn geheel beheerde, door onze artikelen beheerscht 105 — 107 — voor- 
beelden van zaakw. in onze codificatie : a. 1860, ongeroepenj borgtocht 
107 — 137 (traditioneel is de beschouwing, dat de borg is de lasthebber 
of de waarnemer van den schuldenaar 107 — 111 — onverwacht verzet 
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van Diephuis tegen die beschouwing 111 — op aandrang van de „vierde 
afdeeling" werd voor gelast gelezen aangezocht; beteekenis dier 
wijziging 112, 113 — waarom mag volgens D. de ongeroepen borg niet 
als waarnemer van den schuldenaar worden beschouwd ? 113 — 117 (hy 
zou eerder in het belang van den schuldeischer dan in dat van den 
schuldenaar hebben gehandeld 113, bestryding 114 — dat de borg handelt 
enkel met het oog op de belangen van den schuldeischer zal zeer zelden 
voorkomen: over een dergelgk geval werd eens het advies van Scaevola 
ingewonnen 115—117) — waarom mag volgens D. de aangezochte borg 
niet als lasthebber van den schuldenaar worden beschouwd ? 118 — ^136 
[de borg „vertegenwoordigt" den schuldenaar niet 118, 119 en „ver- 
tegenwoordiging'* is het kenmerk der lastgeving — wat verstaat D. onder 
vertegenwoordiging? 120 — 129 (anders dan Opzoomer meent D. terecht, 
dat de lasthebber niet op naam van zyn lastgever behoeft te handelen 
120—123 — voordeelen van die opvatting 122, 123 — maar waarin is 
dan volgens D. het „vertegenwoordigend" karakter der lastgeving ge- 
legen ? Duidelijk bl\jkt dit niet 124 — waarschynlgk bedoelt hy, 1, dat 
de lasthebber alleen rechtshandelingen kan verrichten ; die opvatting 
schynt onjuist 125, 126 — 2, dat de lasthebber slechts die handelingen 
kan verrichten, die ook de lastgever zelf had kunnen uitvoeren; ook 
die opvatting is onhoudbaar 127, 128) — daarom verzet zich het wezen 
van de lastgeving niet tegen de beschouwing, dat de aangezochte borg 
de lasthebber is van den schuldenaar 129 — het recht van den borg 
tegen den schuldenaar zou voldoende verklaring vinden in de enkele 
bepalingen der wet; bestrijding 129, 130 — de rechten van den borg 
zouden „afwijken" van die van den lasthebber en den zaakwaarnemer 130 — 
136 (geene subrogatie ten behoeve van lasth. of zaakw. 131 — renten 
van uitgaven 131, 132 — uitlegging van a. 1876, 132 — 134 — de vorde- 
ring van a. 1880, 135, 136)] — uitkomsten van het onderzoek 137) — 
acceptatie en betaling „ter eere" 137, 138 — verzekering voor vreemde 
rekening 138 — 142 — ontkentenis van geregtelijke verrichtingen, als 
een procureur uit eigene beweging een proces begint 142 — 146 (voor- 
beeld van Pothier 143 — rb. Alkmaar 24 Dec. 1902, 143—145 — niet 
tegen een deurwaarder, die ongevraagd dagvaardt 145). 

§ 2. Vervolg 146—236 

A. 1452, schuldvernieuwing door overneming van eene schuld — de 
nieuwe schuldenaar is lasthebber of zaakwaarnemer van den ouden — 
geene voorbeelden uit de rechtspraak — hof Poitiers 13 Juni 1881, 
146 — 148 — gevallen, waarin de zaakwaarnemer optreedt als vertegen- 
woordiger van den belanghebbende 148 — 236 (verschillende wendingen, 
waarmede onze wetten gevallen van vertegenwoordiging aanduiden 
148 — 151 — a. 596, bezitsverkrijging 152 — 156 (men kan bezit verkrijgen 
door een zaakw. 153 — waarschijnlijk heeft de wetgever aan die moge- 
lijkheid niet gedacht 153 — 155 — op welk oogenblik verkrijgt de be- 



langhebbende ? ; terugwerkende kracht 155, 156) — behoud van het bezit 
door een waarnemer 156, 157 — a. 1196, pandgeving voor den belang- 
hebbende 157 — 161 (welk geval is in dit a. bedoeld? 157—159 — ver- 
houding van den schuldenaar tot den derde-pandgever ; vordering tot 
lossing van het pand 160, 161) — inschrijving eener hypotheek 161, 
162 — aanneming eener gift „van hand tot hand" 163 — a. 1756, be- 
waargeving door een waarnemer 163; is dit artikel een wettelijk voor- 
beeld van eene overeenkomst ten behoeve van een derde ? 163--165 — 
a. 1418, betaling van eens anders schuld 165—219 (heeft de derde 
„recht" tot betalen? 166, welke derde heeft naar de voorstelling der 
wet belang bij de betaling? 166 — 168 — volgens dit a. moet de derde, 
die in naam van den schuldenaar betaalt, dit tevens doen tot k w ij- 
t i n g van den schuldenaar ; die woorden zijn overbodig, dwaling van 
Diephuis 169 — 171 — wie betaalt in eigen naam eens anders schuld ? 
172 — 190 (niet hij, die meende zelf schuldig te zijn 173 — meening der 
fransche schrijvers 174 — 178 — van onze schrijvers 178 — 180 — het betoog 
van Oertmann en zijne bestrijding 180 —188 — wie weet, dat hij de schuld 
van een ander betaalt, betaalt steeds in diens naam 189 — historisch 
is te verklaren, hoe die vreemde uitdrukking in de wet kwam 189, 
190) — voorbeelden van de betaling van eens anders schuld : romeinsch 
recht, fransche en nederlandsche rechtspraak 190 — 193 — het verhaal 
van den waarnemer 193 — 204 (dikwijls is de betaling door een waar- 
nemer den schuldenaar voordeelig, voorbeelden 193 — daarom zal de 
schuldeischer ligt weigeren de betaling aan te nemen, maar dit heeft 
voor hem nadeelige gevolgen, tenzij hij er een welgerechtvaardigd belang 
bij had door den schuldenaar zelven te worden voldaan; voorbeelden 
daarvan 193 — 196 — de schuldenaar kan zich tegen de verhaalsvordering 
verweren, als hij er belang bij had, dat aan de schuld niet werd vol- 
daan : de vordering stond op het punt te verjaren, 196, 197 ; de vordering 
was nog niet opeischbaar 197, 198; de schuldenaar kon eene tegen- 
vordering in vergelijking brengen, 198, 199; betaling aan den schuld- 
eischer van den schuldeischer, 199—202 ; de schuldenaar voldeed ten 
tweeden male 202 — 204) — betaling door wie meende zelf schuldig te 
zijn 204—218 [a. 1397, 2de lid 204, 205 — mag men het beginsel van 
dat a. toepassen op gevallen, niet in het a. genoemd, b.v. als de vorde- 
ring inmiddels is verjaard ? 205^208 — het kan in het voordeel van 
het vermogen van den schuldeischer zijn een beroep op dit a. achter- 
wege te laten; maar de betaler kan zijne handeling in eene betaling 
voor den waren schuldenaar converteeren 208 — voorbeelden van be- 
taling in de meening zelf schuldig te zijn: uit onze rechtspraak 209 — 
211, betaling door den vermeenden erfgenaam (verklaringen van 1 48 
D. h. t. en 1 5 G. 3. 31, de oude juristen 213, 214 — Kammerer 214, 
215 — naar de oude verklaring terug 216 — objectieve betaling 217 — 
hedendaagsch recht 217, 218) J — de waarnemer betaalt, wat niet ver- 
schuldigd bleek 218, 219) — a. 1421, 219—235 (betaling aan een ge- 
machtigde van den schuldeischer 219 — 221 — betaling aan een waar- 
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nemer 221—228 (meening van Atzeri en hare bestrijding 221, 222 — 
betaling aan den waarnemer bevrgdt, als de schuldeischer goedkeurt; 
voorbeelden van die goedkeuring 223 — als de schuldeischer door die 
betaling werd gebaat 223—228 [de waarnemer keerde het ontvangene 
aan den schuldeischer uit; hg betaalde aan een schuldeischer van den 
belanghebbende, die zyn schuldeischer was 223, 224 — hg wendde het 
aan in het belang van den schuldeischer 224 — 228 (analogie met betaling 
aan een onbevoegden schuldeischer 225 — enkel verstandig gebruik van 
het betaalde bevrgdt den schuldenaar ; waarom ? 225, 226 — of de uit- 
gaven behoorlijk waren, moet worden beoordeeld naar de bgzondere ge- 
steldheid van het betrokken vermogen 226, 227) ] — kan de schuldenaar 
van den waarnemer terugvorderen ? 228) — de waarnemer ontving, 
wat niet verschuldigd was: hg moet aan den sóhuldeischer uitkeeren 
229; maar hg kan het betaalde aan den betaler teruggeven, als hij 
ontdekte, dat onverschuldigd werd betaald 229, 230 — heeft de ware 
schuldeischer eene vordering tegen hem, die in dwaling het verschul- 
digde voor zich ontving ? 230 — 235 (ja, als de vordering van den schuld- 
eischer tegen den schuldenaar verloren is gegaan of ondoorvoerbaar 
geworden : a. 1422, 231, die vordering is veijaard, de schuldenaar is 
onvermogend geworden 232 — geval uit onze rechtspraak, rb. Heeren- 
veen 30 Nov. 1894, 232, 233 — het andere geval is niet zuiver, rb. 
Alkmaar 4 Januari 1900, 233, 234 — maar de uitkomst van mgne 
meening is bevredigend 234, 235)) — verkrgging van aandeelen in 
eene naamlooze vennootschap 235 — protest bg verkoop van een schip 
235 — bg eene gerechtelgke verkooping koopt een notaris of procureur 
voor iemand zonder last 235, 236). 

§ 3. Zaakwaarneming en overeenkomst 236 — 253 

Naar veler meening is zaak waarneming niet mogelgk, waar er eene 
overeenkomst is tusschen partijen 236 — krachtens die overeenkomst 
is de handelende tot handelen verplicht 237 — 241 (volgens Engelenberg 
en Opzoomer is die handeling niet eene handeling van zaakwaarneming, 
a. 283 V. h. w. v. k. — anders oordeelen onze schrgvers over het han- 
delsrecht 237, 238 — analoge bepalingen in onze wetboeken 238 — 241 — 
eigen oordeel 241) — de handelende was tot de handeling niet verplicht, 
twee groepen van gevallen 241 — 253 : 1. de handelende handelt met het 
oog op de belangen van zijne wederpartij 243 — 250 (de artt. 1765 en 
1789 V. h. b. w. 243, 244 — onzekerheid bij onze schrgvers 244, 245 — 
waarom weigert men in den kosten-makenden bewaarnemer bijv. een 
negotiorum gestor te zien ? 245 — juist is de gedachte, dat niet alle 
kosten, die de bewaarnemer goed vond te maken, vergoed moeten wor- 
den 245, 246 — maar tot die betreurenswaardige uitkomst behoeft men 
niet te geraken, als men .hem, die kosten maakte, als waai^emer be- 
schouwt 246, 247 — practische beteekenis van die beschouwing 247, 
248 — gevallen uit de rechtspraak 248, 249 — de zonderlinge pretentie, 
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die het hof te Leeuwarden [20 Dec. 1876] afwees 249,250) — 2. de han- 
delende wil eigenmachtig zijn recht verwezenlijken 250 — 253 (voorbeelden 
uit de rechtspraak 250 — 252 — het schijnt enkel onder zeer buitenge- 
wone omstandigheden geoorloofd 252, 253). 

§ 4. Naar aanleiding van a. 1840 v. h. 1). w. . . 253—269 

Hoe is het vorderingsrecht van den oorspronkelijken lastgever tegen 
den gesubstitueerde te verklaren ? 253—258 (onze schrijvers 253, 254 — 
fransche schrijvers 254—256 — eigene verklaring : romeinsch recht 
256 — 258 — die verklaring past nog voor het onze 258) — de vordering 
is mogel\jk tegen den gesubstitueerde, die den oorspronkelijken last- 
gever niet kent 259—264 (de gesubstitueerde behoeft niet op naam van 
den oorsponkelyken lastgever te hebben gehandeld [tegen Huc] 259 — 
261 — bekendheid met den oorspronkelijken lastgever is wel van invloed 
op de vordering tegen den gesubstitueerde : de fransche geschillen 261, 
262; andere verschilpunten 262, 263 — maar onbekendheid met den 
oorspr. lastg. sluit de vordering niet uit 263 — nederlandsche gevallen 
264) — analogieën van a. 1840, 264, 265 — heeft de gesubstitueerde 
eene tegenvordering tegen den oorspr. lastg. ? 265 — 269 (onze schrijvers 
265, 266 — rom. recht 266 — ons recht 267 — inhoud van de tegen- 
vordering 268 — geen loon 268 — de fransche actio de in rem verso 
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VOORREDE. 



Wat den lezer in deze bladzijden geboden wordt, is de 
bewerking van slechts een gedeelte van het materiaal, dat 
tot een onderzoek van de leer der zaakwaarneming werd 
samengebracht. Die bewerking — eerst door andere bezig- 
heid onderbroken — werd ten slotte gestaakt, eenvoudig 
omdat ik naar nieuwen arbeid verlangde. 

Dit scheen mg eene leemte in de literatuur over dit 
onderwerp, dat nergens het geven van een overzicht wordt 
beproefd over de gevallen, waarin zich de zaakwaarneming 
in het rechtsleven voordoet Allereerst moest, naar het mg 
voorkwam, die leemte worden aangevuld. Uit onze codifi- 
catie zouden de artikelen worden samengelezen, waarin 
men met zaakwaarneming te doen heeft en die, waarbg aan 
zaakwaameming mede kan worden gedacht; dan zouden de 
geschillen worden medegedeeld, tot wier beslechting den 
rechter toepassing van de artikelen 1390 — 1395 van het 
burgerlijk wetboek werd gevraagd. Eerst dan mocht men 
hopen, dat de zóó verworven kennis der feiten de poging 
thans de algemeene regels der instelling aan te duiden voor 
overhaaste generalisatie zou bewaren. 

h 
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Yan het geheele plan werd slechts een klein gedeelte 
afgewerkt; zelfs in zijne onderdeelen bleef het onvoltooid. 
In het eerste hoofdstuk werden de nederlandsche en de 
fransche literatuur getoetst aan de gelukkige omschrijving, 
die — in 1851 — mr. J. de Witte van Citters van de 
wetenschappelgke behandeling van eenige rechtsmaterie gaf. 
Daarbg veroorzaakte het streven naar rechtvaardige beoor- 
deeling misschien te groote uitvoerigheid. Ik moest van het 
voornemen afzien ook de duitsche literatuur op dien voet 
te bewerken. Dat zou eene inspanning hebben gekost, on- 
geëvenredigd aan het daarvan te verwachten voordeel. Want 
terwgl de behandeling van nederlandsche en fransche ge- 
schriften tevens eenigermate dienstbaar kon worden ge- 
maakt aan de voorloopige orienteering van den lezer in het 
gebied, dat thans de zaakwaarneming beheerscht, zgn 
het natuurlek de oude romeinsch-rechtelgke gevallen, naar 
aanleiding waarvan de germaansche naarstigheid ons inzicht 
in enkele algemeene regelen dier instelling heeft verdiept. 

Toen werd met het tweede hoofdstuk begonnen. De hoop, 
dat thans wat sneller zou kunnen worden voortgegaan, 
bleek gdel. Beeds aanstonds toen ik in a. 1860 v. h. b. w. 
een voorbeeld van zaakwaarneming meende te kunnen aan- 
wgzen, verplichtte het verzet van Diephuis tegen de tradi- 
tioneele opvatting tot een omvangrgk onderzoek. En zelden 
kon ik ten aanzien vau eenige bepaling volstaan met een- 
voudig naar het werk van anderen te verwijzen. Vooral de 
behandeling van de ongevraagde betaling van eens anders 
schuld en die van de onbevoegde inning van eens anders 
vordering namen heel wat ruimte in. Maar deze uitvoe- 
righeid betreur ik niet, omdat het juist bg die handelingen 
nog al eens voorkomt, dat iemand ongevraagd voor een 
ander optreedt. Uit wat ter bewerking in dit hoofdstuk 
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overbleef, werden ten slotte twee onderwerpen uitgekozen: 
in § 3 besprak ik de gevallen, waarin zekere contracts- 
verhouding de aanleiding tot zaakwaarneming werd en § 4 
poogde het onmiddellgk vorderingsrecht, dat a. 1840 v. h. 
b. w. den lastgever verschaft tegen den gesubstitueerde van 
zgn lasthebber, te verklaren door de beschouwing, die in 
dien gesubstitueerde een waarnemer van den oorspronk&- 
Igken lastgever doet herkennen. Die onderwerpen trokken 
mig aan. Gevallen als die, welke in § 3 werden beschreven, 
schgnen inderdaad voor het rechtsleven van meer belang 
dan het kleine aantal beslissingen zou doen vermoeden, dat 
er over uit onze verzamelingen van rechtspraak kon worden 
bgeengegaard. Bovendien werden die onderwerpen nog wei- 
nig onderzocht: er was kans, dat hier en daar iets zou 
worden gezegd, wat nog niet ter algemeene kennis kwam. 
Zoo bleef eene beschouwing voornamelgk van die artikelen- 
groep ontbreken, waarin iemand met overschrgding van zijne 
bevoegdheid voor anderen handelde ^). Dan kunnen zij, voor 
wie gehandeld is, de handeling voor zich doen gelden door 
haar goed te keuren. Maar moeten zg tot die goedkeuring 
niet somtgds verplicht worden geacht? In de aangehaalde 
bepalingen onderstelt de wet, dat de handelende verklaarde, 
althans bedoelde voor rekening van anderen op te treden. 
Maar is die goedkeuring misschien ook dan mogelgk, als 
de handelende bedoelde of meende de handeling voor zich 
te verrichten? En bjj de uiteenzetting van de betrekking, 
die er bestaat tusschen de vertegenwoordiging en de over- 
eenkomst ten behoeve van derden, had ook a. 1352 v. h. 
b. w. moeten worden overwogen, dat de aansprakelijkheid 



1) Men zie de artt. 1681, 1682, 1693, 1844, 2<le lid v. h. b. w. 
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Taststelt van hem, die lichtvaardiglgk zich voor een ander 
^sterk maakte" O* 

Thans kan het ontbrekende niet meer worden aangeveegd. 
Maar enkele opmerkingen over de rechtspraak, die door 
onze artikelen werd uitgelokt en eenige aanduiding van de 
w^'ze, waarop het onderzoek naar sommige algemeene 
regelen der instelling zou z^'n aangevat, zullen den lezer 
misschien niet onwelkom zgn. 

Juist drie eeuwen geleden stelde de eerste voorzitter van 
het hooggerechtshof van Savoye in wat hg den Codex 
Fabrianus noemde, de jurisprudentie van dat college te 
boek. Omtrent de zaakwaarneming had hg niet veel mede 
te deelen. Was het aan de verkilling der harten te vrgten, 
dat men zich niet meer ongevraagd de belangen van anderen 
aantrok? Of maakte de beperktheid der toenmalige ver- 
mogens vreemde hulp in hun beheer ontbeerlgk? Faber 
wist het niet. Maar dit stond vast: negotiorum gestorum 
actio parum hodie frequentatur ^). 

Ook de hedendaagsche rechter schgnt betrekkelgk zelden 
tot de beoordeeling van vorderingen uit zaakwaameming 
te worden geroepen. Bovendien zgn de gevallen, die de 
verzamelingen van rechtspraak ons nog doen kennen, van 
eene merkwaardige verscheidenheid. Schier nimmer kwam 
iemand, die uit zuivere menschenmin voor een ander had 
gehandeld, den rechter om vergoeding van de kosten van 
dat handelen vragen. In de casuïstiek, die ik van de onge- 



1) Vgl. laatstelijk: rb. Tiel, 21 Maart 1902, W. 7795; hof Arnhem, 
4 Februari 1903, W. 7909. 

2) Codex Fabrianus, lib. II, tit. X, defmitio 1, p. 124. Het werk is 
van 1605; mijne uitgave is die van Leipzig, 1706. 
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roepen betaling van eens anders schuld bgeenbracht ^), is 
daarvan misschien een enkel voorbeeld te vinden. Ook zij 
die in het onderhoud voorzien van personen, wier alimentatie 
eigenlijk door anderen behoort te worden bekostigd ^), worden 
veelal door eene lofwaardige gezindheid gedreven. Maar 
niet immer is het de persoon van den belanghebbende — 
van wien de kosten staan te worden teruggevorderd — , 
die hun die gezindheid inboezemt: den pleegouders gaat 
in de eerste plaats het kind ter harte, welks lot zij zich 
aantrokken ^). Eene daad van naastenliefde eveneens was 
de aanleiding tot een proces, dat den 23sten October 1889 
door het hof van Aix ^) werd beëindigd : een opzichter had 
bij de overlading van een schip een matroos aan doods- 
gevaar onttrokken, maar daarbij zelf een been ingeboet. 
Zgne verhaalsvordering echter had hij niet tegen den matroos 
gericht, maar tegen de maatschappij, die redder en geredde 
beiden in dienst had. 

Toch moet men niet meenen, dat alle overige waarnemers, 
met wie de rechter kennis maakte, ten slotte op eigen 
voordeel uit waren geweest. Er is nog eene vrjj talrgke 
groep van waarnemingsge vallen, waarin evenzeer met het 
oog op de belangen van anderen wordt gehandeld, maar 
waarbg de aanleiding tot de bemoeiing eerder in de macht 



1) P. 190—193. 

2) Dat deze gevallen gevallen van zaakwaarneming zijn, werd met ver- 
nietiging van het arrest van het hof van 's-Gravenhage, 7 Februari 
1887 (W. 5393) beslist door het arrest van den hoogen raad van 24 Juni 
1887 (W. 5448; v. d. H. 53, n». 2082; N. R. 146 § 38). Eene overeen- 
komstige zaak werd door het hof van Parijs berecht. (26 April 1852, 
D. 53. 2. 182). Vgl. nog de noot van P. de Loynes onder G. d. C. 21 
Mei 1890 (D. 90. 1. 337). 

3) Vgl. rb. Arnhem 18 Nov. 1886, W. 5469. 

4) D. 90. 2. 301. Vgl. Ruhstrat in het Archiv f. d. civ. Praxis, 64, 
p. 147 V. V. 
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der omstandigheden dan in het altruïstisch initiatief van 
den waarnemer schjjnt te vinden. Een enkel geval van deze 
soort had Faber reeds te melden. Toen gelgk nu werd het 
beheer van het vermogen van een afwezige door een bewind- 
voerder uitgeoefend, op verzoek van zgne verwanten door 
den rechter daartoe aangesteld. Maar er verloopt natuurlijk 
eenige tijd tusschen het vertrek van den rechthebbende en 
de benoeming van den bewindvoerder. Inmiddels bevinden 
de verwanten zich in de feitelgke heerschapp^* over bet 
vermogen en de eerst-noodzakelgke maatregelen van bewaring 
zullen zg wel niet verzuimen. In die omstandigheden nu 
moesten de bepalingen omtrent de zaakwaarneming nog al 
eens door het hof van Savoye worden toegepast: ita in 
senatu s a e p i u s tractatum est. 

Zoo kan ook naar ons recht aan de administratie van 
den bewindvoerder voor den afwezige, aan die van den pro- 
visioneelen bewindvoerder voor den krankzinnige, van den 
bewindvoerder over de erfenis (a. 1067 v. h. b. w.) of van 
den curator van de onbeheerde nalatenschap een interreg- 
num in het beheer voorafgaan, dat in het algemeen naarde 
bepalingen van de artt 1390— 1395 moet worden beoordeeld. 

Zoo wordt in de artikelen van het wetboek van koop- 
handel, die ik op p. 240 noemde, den schipper de zorg op- 
gedragen over die goederen, die een overleden schepeling 
of passagier aan boord had, en in eene dergelijke zaak werd 
door den hoogen raad een arrest gewezen, dat op de bepa- 
lingen over de zaakwaarneming werd gegrond *)• 

Soms wordt het zoo-begonnen beheer geruimen tgd voort- 
gezet: men komt er niet meer toe de regeling uit te lokken, 



1) Zie p. 39, 40. 
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die de wet voorschrift *). Van die onregelmatige beheerders 
zfjn de „feitelgke voogden"^) misschien het meest bekend; 
maar ook ten aanzien van de administratie van kerkelgke 
fondsen kwamen onze artikelen nog al eens te pas ^), 

Overdracht van het beheer over een vermogen in zgn 
geheel — hier eene instelling van weldadigheid — was de 
strekking der vordering, die ten slotte door het hof van 
Arnhem werd toegewezen *) ; en op p. 106 trachtte ik de 
voordeelen van zulk eene vordering aan te wgzen in die 
gevallen, waarin men uit het onregelmatig verworven beheer 
voor zich voordeel wil trekken. 

Ook hem, uit wiens huis eene bg hem inwonende weduwe 
werd begraven en die de begrafeniskosten van haar eenig 
kind terug vroeg % scheen die waarneming door de omstan- 
digheden te zgn opgedrongen. En als de zak waschgoed, 
die gedurende de afwezigheid van den schipper aan boord 
werd bezorgd, niet in het water was gevallen, waardoor het 
adres van den bleeker onleesbaar was geworden^ dan had 
de schipper niet als waarnemer verhaal behoeven te zoeken, 
nadat hg het goed voor eigene rekening had doen reinigen % 

Maar dit geval vertoont tevens reeds eenige gelgkenis met 



1) Vgl. rb. Rotterdam 29 Oct. 1856, W. 1804, Rgl.Bijbl.57,p.l75 v. v.; 
rb. utrecht 27 Juni 1862, W. 2413, hof Utrecht 11 April 1864, W.2606; 
rb. Utrecht 28 Jan. 1891, W. 6002. Zie nog cour Dyon 4 janv. 1892, 
D. 92. 2. 440. 

2) Vgl. een opstel van P. Sumien in revue trimestrielle de droit civil 
n (1903) p. 781—813 en cour Alger 5 mai 1896, D. 99. 2. 409 met eene 
noot van P. Pic. • 

3) Vgl. p. 48—56 en verder ktg. Sommelsdijk 19 Febr. 1874, W.3702; 
rb. Tiel 27 Nov. 1874, W. 3803 ; rb. Rotterdam 24 Febr. 1890, W. 5847. 

4) Rb. Zwolle 19 Juli 1900, W. 7625, hof Arnhem 15 Jan. 1902, W. 7725. 
Zie nog W. 7747 en W. 8064. 

5) Ktg. Den Haag 21 Nov. 1853, W. 1559. 

6) Ktg. Amsterdam 7 Maart 1861, W. 2417, Rgl. Bybl. 62, p. 43 v. v. 
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de groep, die in § 3 in de tweede plaats werd beschreven. 
Daar verricht iemand zekere handeling, waartoe — naar den 
inhoud der tusschen hen bestaande overeenkomst — eigenlek 
zgne wederpartq is verplicht. Soms ^) doet hq dat, opdat de 
uitvoering der overeenkomst niet zal worden vertraagd : eerst 
als datgene is geschied, waarvoor zgne wederpart^ moest 
zorgen, kan hq zelf zich van zqne taak kwqten en daarmede 
mogelgk verzet tegen zjjne vordering tot betaling voorkomen. 
En onze schipper had in redelgkheid geene vracht kunnen 
vorderen, als hg de wasch vuil terug had gebracht. Het 
merkwaardigst is het misschien in dit verband het geval te 
overwegen, dat ten slotte aan het oordeel van het hof van 
Noord-Holland werd onderworpen*): het vervoercontract, 
dat de eischer ten behoeve van den gedaagde had gesloten, 
had ten doel metterdaad te bewgzen, dat de voorwaarde^) 
was vervuld, onder welke de gedaagde van den eischer eene 
partg sabels had gekocht 

De vergelgking der voorbeelden, die ik in § 3 aan de 
rechtspraak ontleende, leert, dat het belang van den waar- 
nemer nog op andere wgzen bq de handeling betrokken 
kan zgn. Zoo is het den vervoerder, die de goederen doet 
lossen, er om te doen, de vrge beschikking over zgne scheeps- 
ruimte te herkregen en de huurder, die de zuivering der 
woning bezorgt, wil zich van ongemak bevrgden. 

De staat, die een gezonken schip doet ruimen^), bedoelt 
tegen stremming van de vaart te waken en toen de bur- 



1) Een paar voorbeelden werden in n. 1 van p. 251 aangewezen. 

2) Rb. Amsterdam 11 Febr. 1863, M. v. H. V, p. 46 v. v. ; hof Noord- 
Holland 29 Sept. 1864, W. 2673. 

3) „Mits de verscheping zonder moeijel\jkheid en zonder eenig incon- 
venient zou kunnen geschieden.'* 

4) Zie p. 41, n. 1. 
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gemeester van Kockengen het herstellen van eene brug aan- 
besteedde ^), handelde ook hij uit overheidszorg. Was er 
een recht tot verhaal op de eigenaren van schip en brug? 
Het hangt hiervan af, of dezen tot ruiming of herstel ver- 
plicht moesten worden geacht. 

Ook kwam het voor, dat een schuldeischer zich de belan- 
gen van zgn schuldenaar aantrok, om zich de doorvoerbaar- 
heid zgner eigene vordering te verzekeren % 

Maar al is het in deze gevallen ten slotte het eigenbelang 
van den handelende, dat — hoe dan ook b|j de handeling 
betrokken — hem tot handelen aandrijft, toch bedoelt hg — 
overtuigd, dat hij doet, wat eigenlgk de ander behoorde te 
doen — voor diens rekening te handelen: met andere 
woorden de zoogenaamde animus negotia aliena gerendi 
ontbreekt hem daarom nog niet. Zijn echter onze bepalingen 
ook dan toepassel^k, als hg meende voor eigene rekening 
werkzaam te zgn? Hier kan die vraag — waarop ik ook 
straks nog even terugkom — natuurlgk niet in haren vollen 
omvang worden onderzocht. Maar ik meen er op te moeten 
wgzen, dat die vraag inderdaad veel minder dikwgls door 
onze rechterlgke macht moest worden overwogen, dan men 
gewooniyk schgnt aan te nemen. Ten aanzien van het arrest 
van den hoogen raad van 16 Januari 1891 trachtte ik dit 
onder n°. 10 van I, § 1 te betoogen. Zoo schgnt het mg 
evenzeer onjuist te beweren ^), dat het vonnis der amster- 
damsche rechtbank, dat op p. 37, 38 werd genoemd, op het 
beginsel berust, dat ook hij, die meende zijne eigene zaken 



1) Rb. Gorinchem 19 Febr. 1853, W. 1427. 

2) Zie p. 80, 81 en rb. Maastricht 27 Sept. 1866, hof Limburg 1 April 
1867, W. 3077. 

3) Zoo bijv. G. J. Pekelharing, Terugvordering van vermogensvermeer- 
dering zonder oorzaak, Utrecht, 1897, p. 139, n. 1. 
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waar te nemoD, recht heeft op de vergoeding van zqne uit- 
gaven: wel degeljjk had de eischer bedoeld het riool op 
kosten van allen te ruimen, wier huizen zouden blaken 
mede in het riool te loozen. Zelfs hem, die eene lading 
gerst deed lossen en opslaan, terwjjl hg nog over haren aan- 
koop onderhandelde, schgnt men gerustelqk de eventueele 
bedoeling te mogen toeschreven de kosten dier handeling 
op den eigenaar te verhalen, als de koop eens niet tot stand 
mocht komen *). 

Zuiver kwam daarentegen deze vraag ter toets, toen moest 
worden onderzocht, of hg, die — in de meening zelf schul- 
dig te zgn — eens anders schuld betaalde, zich op den 
waren schuldenaar kan verhalen ') ; zuiver zgn ook die ge- 
vallen, waarin van eene gemeente de kosten worden terug- 
gevorderd van de verpleging, een armen krankzinnige elders 
verstrekt Het is bekend, dat de hooge raad laatstelgk eene 
dergelgke vordering van de gemeente Ovezand heeft a%e- 
wezen % Maar ik ben ervan overtuigd, dat men zich alleen 
op de laatstgenoemde beslissingen mag beroepen, als men 
stelt, dat hg, die handelde in de meening daarmede zgne 
eigene belangen te behartigen, de verhaalsvordering van 
a. 1393 moet ontberen. 

Anderzgds acht ik het arrest van het hof van Arnhem 
van 15 Januari 1902 een zeer wankelen steun voor het 
oordeel, dat de belanghebbende de vordering van a. 1390 
ook tegen hem kan instellen, die meende zgne eigene rech- 



1) Rb. Rotterdam 8 Febr. 1871, W. 3825; hof Zuid-Holland 19 Febr. 
1872, W. 3447. Vgl. nog het arrest van 12 Juni 1891, p. 58, 59. 

2) Zie p. 204-216. 

3) Rb. Middelburg 13 Maart 1901, W. 7684 ; hof Den Haag 19 Jan. 
1903, W. 7899; h. r. 18 Dec. 1903, W. 8007, W. v. P. N. e. R. n«.1786. 
Zie nog W. 8008 (verbetering). 
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ten uit te oefenen. Want de gedaagde in het proces, dat 
toen werd beëindigd, wist zeer goed, dat hij vreemd ver- 
mogen — nml. dat der stichting — beheerde; hjj geloofde 
enkel maar, dat dit beheer rechtens door hem en niet door 
de eischers behoorde te worden gevoerd. In sommige op- 
zichten vertoonde zgne positie gelgkenis met die van den 
gesubstitueerde, die den oorspronkelgken lastgever niet 
kent ^). 

Hg echter, die door den waren schuldeischer werd aan- 
gesproken, nadat hg eene vordering had geïnd, waarvan hij 
meende, dat zg hem zelven toestond, had inderdaad bg die 
inning bedoeld zgne eigene belangen te behartigen ^) ; en 
ook in de zaak, die eens voor de haagsche rechtscolleges 
werd gebracht'), was dit werkelgk de bedoeling van den 
gedaagde geweest 

Maar nog heb ik drie groepen van gedingen aan te dui- 
den, waarin de zaakwaarneming ter spraak kwam. Het wil 
nog al eens gebeuren, dat iemand een voordeel erlangt uit 
eene door anderen gesloten overeenkomst, terwgl hg, wiens 
praestatie dat voordeel aanbracht, de tegenpraestatie niet 
kan verwerven. Die schade tracht de benadeelde dan ver- 
goed te krggen, door er zich op te beroepen, dat hij door 
zgne praestatie eigenlgk de belangen heeft waargenomen 
van hem, die ervan genoot. De groep, waartoe deze gevallen 
behooren, laat onderverdeeling toe. In haren eenvoudigsten 
vorm pleegt de zaak zich zóó voor te doen: ten gevolge 
van eene overeenkomst, door een lasthebber^), door een 



1) Zie p. 258—264. 

2) Zie p. 230—235. 

3) Rb. Den Haag 19 April 1881, W. 4720; hof Den Haag 22 Jan. 1883, 
W. 4855. 

4) D. 54. 5. 484. 
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huurder^), door een half bouwer *), door een aannemer*) 
aangegaan, is er op het land van den eigenaar gebouwd ^) 
of gewerkt*), werd er eene reparatie aan zjjn huis ver- 
richt •) of hout geleverd 7), voor den bouw vereischt Als 
dan hjj, die het werk bestelde, niet kan betalen, wordt de 
eigenaar om voldoening aangezocht Dikwgls wordt dan die 
vordering — vooral door den franschen rechter — toege- 
wezen. Meestal eenvoudig op dezen grond, dat de eigenaar 
door toedoen van den eischer is verrgkt*); soms ook met 
deze beschouwing, dat hg, die het werk bestelde, daarmede 
het belang van den eigenaar heeft behartigd en a. 1375 
van den code civil — ons a. 1393 — hem, die met den 
waarnemer handelde, eene onmiddellijke vordering toekent 
tegen den belanghebbende *). Soms ^®) echter moest die vor- 
dering daarom worden ontzegd, omdat krachtens de tusschen 
den eigenaar en den besteller bestaande rechtsverhouding 
de kosten van het werk door dezen behoorden te worden 
gedragen : zoo schgnt het in het huurcontract ^^) een niet 
ongebruikelgk beding, dat wat de huurder deed aanbrengen, 
zonder vergoeding bg den eigenaar zal verbleven. Want de 
eigenaar, die dan slechts datgene verwierf, waarop hij krach- 
tens die rechtsverhouding aanspraak kon maken, kan even- 



1) D. 91. 1. 49; D. 92. 1. 596; D. 00. 2. 154. 

2) D. 99. 1. 105. 

3) Rgl. Bijblad 1847, p. 677 ; W. 3029. 

4) D. 91. 1. 49. 

5) D. 54. 5. 484; D. 92. 1. 596; D. 99. 1. 105. 

6) D. 00. 2. 154. 

7) Rgl. Bijbl. 47, p. 677 ; W. 3029. 

8) D. 54. 5. 484; D. 92. 1. 596; Rgl. Bijblad 1847 p. 677. 

9) D. 91. 1. 49; men vergelijke de interessante noot van Marcel 
Planiol. 

10) W. 3029; D. 99. 1. 105. 

11) D. 00. 2. 154. 
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min geacht worden door het werk verrgkt te zjjn, als de 
besteller tot eene zaak van den eigenaar vermocht te maken, 
wat krachtens die rechtsverhouding z g n e zaak moest 
blijven. 

Bovendien is het soms een mindeijarige, die door de 
wederpartQ van den insol venten debiteur wordt aangespro- 
ken. Zoo is het b^* de contracten omtrent plaatsvervanging 
bij den militairen dienst^); zoo bjj de vordering, die de 
kostschoolhouder tegen z^nen leerling richt, als de ouders 
niet kunnen betalen en de leerling eigen vermogen heeft ^). 
Hier vindt men eene enkele maal deze constructie van 
's eischers recht, dat de eischer zelf door zgne praestatie de 
belangen van den gedaagde heeft behartigd. Dezelfde con- 
structie — de negotiorum gestio des dritten Contrahenten 
van Kuhstrat — ligt ook aan een arrest van het hof te 
Gaen^) ten grondslag, dat een huwelijksmakelaar zgne vor- 
dering toewees tegen eene dame, die door z^'ne bemiddeling 
la baronne Clément geworden was, hoewel haar vader de 
diensten van den makelaar had ingeroepen. 

Dat hier eerder dan bjj de eerstgenoemde gevallen aan 
deze constructie wordt gedacht, kan misschien zoo worden 
verklaard, dat hier onmiddellijk wordt beseft, dat de han- 
deling ten slotte eenen derde ten goede zal komen. 

Eindelgk behooren tot deze groep de gevallen, waarin de 
overeenkomst, ten gevolge waarvan de praestatie werd ver- 
richt, vernietigbaar is en waarin thans op grond van het 
feit der praestatie vergoeding wordt gevraagd. 



1) D. 54. 5. 464; D. 52. 2. 84; D. 52. 2. 85; D. 52. 2. 284. In de 
nederlandsche gevallen werd de vordering tegen den vader gericht, die 
de vervanging door een tusschenpersoon bewerkte : V^. 1424 ; V^. 4322 ; 
W. 7565. 

2) D. 52. 2. 498 ; D. 57. 1. 149. 

3) D. 67. 2. 163. 
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Uit de fransche prakt|jk noem ik de geyallen, waarin bg 
het aangaan van eene oyereenkomst voor eene gemeente 
niet voldaan werd aan de eischen, voor dergelgke overeen- 
komsten in de gemeentewet gesteld. Dan kan hg, die voor 
de verlichting der gemeente ^ heeft gezorgd of hare politie 
in nieuwe uniformen ^ heeft gestoken of hare brandweer 
sierlgk uitgerust^), niet op grond van de overeenkomst 
betaling eischen. Maar men wgst hem zgne vordering op 
grond van zaakwaarneming toe. Overigens onthoud ik mij 
ook hier van critiek; maar het is verwonderlgk, dat men 
er meestal niet op sch^nt te hebben gelet, dat de verandering 
van den grond der vordering tevens verandering van haren 
inhoud had vereischt: de waarnemer krjjgt enkel vergoed, 
wat de handeling hem heeft gekost. Ten onzent kwam het 
voor, dat aan een minderjarige boeken *), kleêren *) of eten *) 
werden verstrekt, waarmede de leverancier meende, de zaken 
van den vader te hebben waargenomen, die immers tot het 
onderhoud van den mindeijarige verplicht was. Maar telkens 
moest de vordering van den leverancier worden afgewezen, 
omdat zgne waarneming niet eene „behoorlijke" kon 
worden geacht. 

Tot de tweede groep van gedingen, die ik nog had te 
vermelden, reken ik die, waarin de zaakwaarneming als 
constructiemiddel werd gebruikt. Zoo wordt zjj — omstrgd 
met de overeenkomst ten behoeve van een derde — ter 
verklaring aangewend van het onmiddellgk vorderingsrecht. 



1) D. 73. 1. 457. 

2) D. 78. 1. 204. 

3) D. 93. 2. 316. 

4) W. 3554. 

5) W. 4031. 

6) Rgl. Bijblad 1863, p. 529. 
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dat den belaDghebbende wordt gegeven tegen den ver- 
zekeraar, ook al werd de overeenkomst van verzekering 
niet door hem zelven gesloten *). 

Yoorbeelden van die toepassing der zaakwaameming kan 
men schier op elk gebied van het verzekeringwezen aan- 
wezen. En met behulp van de zaakwaameming tracht de 
fransche rechter den notaris aansprakelijk te maken jegens 
zQne cliënten, wien h^ eene rechtshandeling — meestal eene 
hypothecaire geldleening — aanried, die hun door zgne 
zorgeloosheid nadeelig werd ^) 

En ten slotte poogde men enkele malen met een beroep 
op zaakwaarneming vergoeding te krjjgen voor zeker voor- 
deel, dat men den gedaagde zou hebben bezorgd, in gevallen, 
waarin zelfs eene vordering uit verrgking m.i. niet zou 
kunnen worden doorgevoerd. Toch werd eens door het hof 
van cassatie eene dergeljjke vordering toegewezen ^). De 
directeur eener stoomboot-maatschappij onderhandelde met 
zgn gewonen steenkolenleverancier over prqs vermindering. 
Inmiddels biedt de agent van een anderen leverancier hem 
kolen aan tegen den prgs, dien hjj voortaan wil besteden. 
De agent verklaart, dat hg de kolen tegen dien prigs kan 
leveren, doordat eene spoorwegmaatschappij verlaging van 
hare tarieven heeft toegezegd. Yan die mededeeling maakt 
de directeur gebruik om thans van zgn gewonen leverancier 
de door hem gewenschte prgsbepaling te bedingen. De agent 
spreekt den directeur aan tot belooning van de mededeeling, 
waarmede deze zgn voordeeel had gedaan en wordt m. i. 
ten onrechte in het gelgk gesteld. 



1) Vgl. p. 138—142. 

2) Vgl. laatstelyk cour Lyon, 20 mars 1900, D. 01. 2. 201 met eene 
noot van Marcel Planiol. 

3) C. d. C. 8 aoüt 1871, D. 71. 1. 240. 
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Gelukkiger schgnt mq eene beslissing van hetzelfde coll^ 
van 31 Juli 1895 ^). Door eene leening was eene spoorweg- 
maatschappij in staat gesteld de Ign Arles— Fontevieille te 
exploiteeren. De leener, die blgkbaar geene kans zag zqn 
voorschot van de maatschappij terug te krggen, spreekt 
thans de gemeente Arles aan, die gebaat zou zgn door hare 
verbinding met Eontevieille. Maar het hof van cassatie ver- 
nietigde het arrest, dat de vordering van den leener had 
toegewezen^ als zou hg de belangen van de gemeente Arles 
hebben behartigd. Uit onze rechtspraak behoort, naar het 
mg voorkomt, de zaak van J. D. Steuerwald tot deze groep '). 
Blgkbaar uit geldverlegenheid had Steuerwald het doorhem 
uitgevonden middel tot vervaardiging van onnamaakbaar 
muntpapier waarschjjnljjk te goedkoop aan den staat verkocht ; 
ook was er twjjfel omtrent den inhoud der overeenkomst, 
die tusschen hem en den minister van finantien was 
getroflFen. 

Nadat Steuerwald tevergeefs op hoogere belooning had 
aangedrongen, vorderde hg van den staat vergoeding van 
de kosten, die hij tot het doen van zgne uitvinding had 
aangewend. 

Met het zoeken naar het procédé, naar hetwelk de munt- 
biljetten zgn vervaardigd, die krachtens de wet van 1852 
werden uitgegeven, zou hg de belangen van den staat hebben 
behartigd. Men kan het betreuren, dat Steuerwald eene 
misschien te karige belooning werd toegemeten; maar de 
uitspraak van den hoogen raad, die de vordering afwees, 
omdat „eene uitvinding als zoodanig is de zaak van den 
uitvinder," schgnt juist. 



1) D. 95. 1. 391. Zie nog D. 89. 1. 393 met eene noot van Petiton. 

2) Zie p. 40. n. 2. 
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Inderdaad men kan in het algemeen zich niet op eens 
anders risico op het doen van uitvindingen toeleggen en 
de eischer had eigeni^'k niet meer reden tot klagen dan 
ieder, die zgne waar tegen zgns inziens te lagen prgs ver- 
kocht. 

Dit is, naar ik hoop, uit dit overzicht voldoende geble- 
ken, dat de rechter inderdaad naar aanleiding van onderling 
zeer verschillende gevallen de bepalingen omtrent de zaak- 
waarneming had te overwegen. Zeker, er zign er onder die 
gevallen, waarin men ook naar mijne meening met zaak- 
waarneming niet te doen heeft. Maar ook als men die ge- 
vallen niet mederekent, is er nog verscheidenheid te over. 
Nu komt het mg zeer onwaarsch^'nlgk voor, dat onze wet- 
gever deze bonte gevallenreeks voor den geest zou hebben 
gehad, toen hij de bepalingen ontwierp, die als de artt. 
1390—1395 in het burgerlgk wetboek stonden te w-orden 
opgenomen. Ook hier nam hg zich weder de regeling van 
den code civil ten voorbeeld, die op zgne beurt zgne voor- 
schriften aan Jean Domat ontleende '). En ook in zgn titel 
„de ceux qui font les affaires des autres k leur ins9u" 
bleef Domat aan het plan van zgn uitnemend werk getrouw : 
de wetten van het romeinsche recht in eene goede, 
stelselmatige volgorde voor te dragen. Men schgnt zich niet 
te hebben bekommerd om de vraag, of de zaakwaarneming 
in het huidig rechtsleven nog de plaats inneemt, die haar 
toekwam in het romeinsche; en zoo is het te verklaren, 
dat in de nederlandsche en fransche wetboeken eene regeling 



1) Les loix civiles dans leur ordre naturel, 1. Il, t. IV. Met juistheid 
werd op dezen oorsprong onzer bepalingen gewezen in het arrest van 
het hof te Arnhem, W. 7725. 

c 
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werd opgenomen, die in haar geheel enkel op het 
geval schjjnt te kunnen worden toegepast, dat in § 1 
L ni, 27 werd beschreven en waarin wjj de benoeming 
van een bewindvoerder voor den afwezige plegen uit te 
lokken. Maar is die toepasselijkheid van de regeling in haar 
geheel de voorwaarde, waaronder alleen men zeker feit als 
een geval van zaakwaarneming kan aanmerken? Die eisch 
zou het aantal gevallen van zaakwaarneming belangrgk 
verminderen. Mocht men al bjj de betaling van eens anders 
schuld in het vragen van kwgting eene „voortzetting" der 
waarneming willen zien en zich eene vordering van den 
schuldenaar tot overgifte van die kwgting kunnen denken; 
is misschien bjj de inning van eens anders vordering het 
zorgvuldig bewaren van de geïnde som nog als „een voort- 
gaan met het beheer" te duiden en komt vergoeding van 
uitgaven ook hier misschien nog eens te pas — bg eene 
stuiting der verjaring of bjj een protest, als in a. 316 v. h. 
w. V. k. wordt bedoeld, schgnt „voortzetting" onmogelijk en 
eene tegenvordering ^del. En als met schenkingswil gehan- 
deld werd, mag het vervallen der vordering tot vergoeding 
van uitgaven niet tevens den handelende van verantwoor- 
delijkheid ontheffen. Zoo heeft ook de hooge raad ^), toen hij 
de terugvordering van kosten van alimentatie in a. 1390r 
V. h. b. w. wèl gegrond achtte, in beginsel uitgemaakt, dat 
er zaak waarneming kan zign, ook al laten de feiten in ge- 
schil het toepassen van alle hare bepalingen niet toe. 

Toen moest worden beslist, of de moeder die vordering 
heeft tegen haar natuurlgk, niet erkend, kind: schignt het 
reeds zonderlinge beeldspraak van een „beheer" te gewagen. 



1) H. r. 24 Juni 1887, W. 5448. 
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als het de opvoeding geldt van kinderen, hier kon boven- 
dien het geheele artikel 1391, dat den waarnemer verplicht 
zijne gestie voort te zetten, als de belanghebbende is over- 
leden, uit den aard der zaak nimmer worden aangewend. 

Heeft men eenmaal afgezien van den eisch van toepasse- 
Igkheid van alle bepalingen, dan is het zeer moeilgk aan 
de verleiding van deze beschouwing weerstand te bieden, 
dat de wetgever met het opnemen van bepalingen omtrent 
de zaakwaarneming eenvoudig dat instituut heeft gesanc- 
tioneerd, zooals het zich in het rechtsleven historisch heeft 
ontwikkeld. Het is duidelgk, dat die zienswgze den uit- 
legger veel vrgheid geeft. Dan schgnt het hem bqvoorbeeld 
geoorloofd de vereischten van de vordering van den waar- 
nemer en die van de vordering van den belanghebbende 
afzonderlek te overwegen. Opmerkel^k is het, dat Land, 
dien niemand van te geringen eerbied voor de wet zal ver- 
denken *), ten onzent daartoe het eerst overging % Zoo 
meent Land, dat h^, die zich in eens anders aangelegen- 
heden moeide tegen diens wil, „in de termen valt" van 
a. 1390; maar hg onthoudt hem de vordering tot vergoe- 
ding zgner uitgaven % Op die wijze kan men de aansprake- 
Igkheid van den waarnemer bgna in haar geheel doen drukken 
op ieder die wist, dat h^ zich met eens anders zaken 
inliet, zonder dat men hem tevens de tegenvordering be- 
hoeft toe te kennen, ook „al is de zaak mislukt" *). Vooral, 
als iemand zich uit eigenbaat van het beheer van eens 
anders vermogen meester had gemaakt, zou die opvatting 



1) Vgl.[bijv. zyne Inleiding, p. 42—56. 

2) Land III, 1, p. 225-227. 

3) Land, p. 228, n. 2. 

4) A. 1845, 2de li4. 
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tot zeer bevredigende uitkomsten leiden, omdat de vorde- 
ring uit zaakwaarneming een veel krachtiger rechtsmiddel 
is dan die uit onrechtmatige daad. Bovendien zou die op- 
vatting in 16 § 5 D. 3. 5 — eene andere lex aurea — 
steun vinden. 

De consequentie van deze beschouwing voert ten slotte 
tot een onderzoek naar de fnnctiën, die het rechtsstelsel 
in den loop der tjjden aan beide vorderingen uit 
de zaakwaarneming opdroeg; en tot de meening, dat die 
vorderingen nog in het onze gelijksoortige diensten kunnen 
bewjjzen. Dan verschgnt ook de vraag omtrent den zooge- 
naamden animus aliena negotia gerendi in een ander 
licht Want al is het misschien dogmatisch correct tusschen 
„echte" en „oneqhte" zaakwaarneming te onderscheiden, 
het bigft een feit, dat het romeinsche recht de actiones 
negotiorum gestorum — de directa zoowel als contraria — 
heeft toegelaten in gevallen, waarin de theorie van eene 
„ongerechtvaardigde verrgking" pleegt te spreken ^). 

Eon dan in dergelgke gevallen het voortleven dezer vor- 
deringen worden aangetoond tot in het huidig recht, dan 
zou, naar het mg voorkomt, de leemte grootendeels zgn 
aangevuld, die het ontbreken van het beginsel, dat eene 
„vermogensvermeerdering zonder oorzaak" behoort te wor- 
den verevend, in ons rechtsstelsel overliet^). Tevens is het 



i) Men vergeiyke, wat de actio directa betreft, 1 48 D. 3. 5 met 1 30 
pr. D. 19. 1 en 1 33 D. 12. 1.; Ziramermann, Aechte und unaechte N. G. 
§§ 7, 8 en vooral Bolze, A. f. d. c. Pr., 78, p. 422 v. v. ; 79, p. 183 v. v. 
Ten aanzien der contraria: 1 48 D. h. t.; 1 14 § 11, 1 32 pr. D. 11. 7; 
1 50 § 1 D. 5. 3; Zimmermann, §§ 9, 10, 11. 

2) Dat ons recht eene vordering kent uit „ongerechtvaardigde ver- 
rijking", wordt — zoover Ik zie — ten onzent enkel aangenomen door 
mr. F. B. Coninck Liefsting, Algemeene beginselen van de leer der regts- 
geldigheid van verbintenissen uit overeenkomst, p. 235 v. v. en door 
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mogelgk, dat men — onze vorderingen bespiedende bij het 
volbrengen van deze hare taak — er in slaagde, een paar 
toepassingen van dat beginsel vrg scherp te omschrijven. 
Zoo zou eene vergelijking van de gevallen, waarin de actio 
negotiorum gestor um contraria eene „ongerechtvaardigde 
verrgking" moest verhelpen, misschien ten slotte tot dezen 
regel voeren : wie deed, wat een ander behoorde te doen — 
van welke kracht moet de imperatief zijn, die in dit „be- 
hoorde" ligt opgesloten? — kan de kosten van dat hande- 
len op dien ander verhalen. En wellicht leerde de aanwen- 
ding der actio directa tot dergelijk doel, dat hg, die voordeel 
trekt uit de uitoefening van een recht, dat een ander toe- 
komt, dit voordeel heeft af te geven. 

Van de vragen, die naar aanleiding van de artt. 1390—1395 
V. h. b. w. kunnen worden opgeworpen, schgnen mij de 
thans aangeduide van het meeste gewicht. Maar er is nog 
veel, wat ten volle nader onderzoek verdient. Zoo acht ik 
het nog volstrekt niet uitgemaakt, dat de bepaling, die de 
handeling, „met weten" van den belanghebbende verricht, 
tot eene handeling van zaakwaarneming maakt, inderdaad 
de „stilzwygende lastgeving" onherroepelijk uit ons recht 
heeft gebannen ^). 

Dat de „behoorlgkheid" van 's waarnemers handeling niet 
naar objectieve regels, maar naar de bijzondere omstandig- 
heden en wenschen van den belanghebbende moet worden 
beoordeeld, wordt thans niet meer betwgfeld ^). Maar wel 



C. J. Pekelharing, Terugvordering van vermogensvermeerdering zonder 
oorzaak, Hoofdstuk II. 

1) Vgl. bijv. Diephuis XI, p. 17, 18. Anders bijv. Demolombe XXXI, 
nos. 62—68. 

2) Zie n. 4 op p. 246; Isay, die Geschaftsführung nach dem B. G. 
p, 133 V. V. ; Brückmann, die Rechte des Geschaftführers ohne Auftrag, 
p. 114 V. V. 
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is het nog onzeker, of omtrent die behoorlgkheid de werke- 
lyke wil van den belanghebbende beslist of de wil, dien 
de waarnemer hem na rgpe overweging mocht toeschrijven : 
het dilemma „wil of vertrouwen" kan ook op het gebied 
der zaakwaameming worden gesteld. 

Men pleegt hem, die tegen den wil — beter misschien: 
tegen het verbod — van den belanghebbende handelde, eene 
vordering tot verhaal te ontzeggen ^). Maar èn het romeinsche 
recht ^) èn het duitsche^) kennen uitzonderingen op dien 
regel, en bg het zwggen der wet schgnt het geoorloofd die 
ook ten onzent toe te laten. 

Over de vraag, of de waarnemer aanspraak heeft op 
renten zjjner voorschotten, is het laatste woord nog niet 
gezegd^); en is eindelgk onder het nl^^^") ^^^ ^ ^394 
V. h. b. w. hem onthoudt, ook de vergoeding b^epen voor 
werkzaamheden, die de waarnemer op kosten van den 
belanghebbende aan anderen had kunnen opdragen, maar 
die hij zich zei ven heeft getroost ? ') Trouwens eéne cautela 
ChaepoUae kan den waarnemer zoowel die renten als die 
vergoeding verschaffen: voor de leus doet hg een derde 
als waarnemer optreden, die ten behoeve van den belang- 
hebbende met hem eene leening sluit of eene arbeidsover- 
eenkomst. 



1) Vgl. Land, III, 1, p. 228, n. 2; Opzoomer VI, p. 199; anders Diep- 
huis, XI, p. 20, 21. 

2) L 14 § 13 D. 11. 7 ; 1. un § 3 D. 43. 10. 

3) B. G. § 679. 

4) Onze schrijvers onthouden hem die renten : Opzoomer, p. 216 v. v. ; 
Diephuis, p. 35; Land, p. 235. Anders: Aubry en Rau, aangehaald bij 
Opzoomer p. 216, n. 2 en Demolombe, n^^. 171. 

5) Vgl. Demolombe, n°. 174, die scherp bestreden werd door Huc, VIII 
n<*. 384; en vooral Leo von Petrazycki, die Lehre vom Einkommen II, 
p. 347 V. v. 
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Men ziet, er bleef nog heel wat ter nadere onderzoeking 
over. Of dan deze bgdragen door andere zullen worden 
gevolgd? Ik wil mij niet door eene belofte binden. Maar 
het is meer gebeurd, dat iemand, die eens zich met de 
zaakwaarneming bezig hield, tot dit voorwerp zgner studiën 
wederkeerde. 



EERSTE HOOFDSTUK. 
Inleiding. 



§ 1. Nederlandsche literatuur. 

In het kort, maar yoortrefPeljjk opstel, dat mr. J. de Witte 
van Citters in het twaalfde deel der eerste Themis-ver- 
zameling *) schreef — ter aankondiging van Van Gigch's 
dissertatie^), wordt der nederlandsche rechtsliteratuur ver- 
weten eene „wetenschappelpe" behandeling van de leer 
der zaakwaarneming niet te hebben voortgebracht. Wat ver- 
stond de geleerde schrijver onder eene wetenschappelgke 
behandeling en was — zoo begrepen — zjjn verwgt gegrond ? 

Merkwaardiger wjjze — het bedoelde Themis-deel is dat 
van 1851 — beschrgft Van Citters zoodanige behandeling 
als eene, „die steunt op de ondervinding van hetgeen zich 
in het dagelgksch leven voordoet" 

En inderdaad, de voor Van Oigch's specimen over dit 
onderwerp verschenen academische verhandelingen z^'n aan 
het rechtsleven zoo goed als geheel vreemd. F. M. van der 



1) Themis, 1851, 689-699. 

2) J. van Gigch, Specimen iuridicum inaugurale de negotiis gestis, 
Hagae Gomitis, 1851, verdedigd te Leiden. 

1 



Duyn % die over de zaakwaarneming in het romeinsche 
recht schrijft, stelt zich yoornameigk de beantwoording der 
beroemde rechtsvraag ten doel ^) : utram jure Bomano ad 
obligationem ex negotiorum gestione oriundam et proinde 
ad actionem negotiorum gestorum institaendam, voluntas 
pro alio gerendi in ipso gestere requiratur, necne? In een 
naschrift^) deelt Van der Duyn ons het te 's-Gravenhage 
gevoerd rechtsgeding mede, dat hem tot de bespreking van 
die vraag aanleiding gaf. 

De feiten zjjn in het kort: een legaat van dertig gulden 
is vermaakt aan hem, die ten tgde van het overlgden van de 
erflaatster koster (aedituus) is van zekere kerk. P. beurde 
dit legaat en wordt nu aangesproken door een ander, die 
bewerend, dat niet R, maar h^zelf op het bedoelde tgdstip 
koster was, afgifte vordert van wat P. daarom ten onrechte 
vanwege de executeuren van het testament had ontvangen. 

De bewering van den eischer is dus: g|j, gedaagde hebt 
een vorderingsrecht uitgeoefend, dat m$, eischer toekwam; 
wat gIj aldus ontvingfc, behoort g|j mg af te dragen. Tegen 
deze rechtsvordering, die romeinsch-rechteljjk gesproken de 
actio negotiorum gestorum directa is, verdedigt zich nu de 
gedaagde op dezen grond, dat hg, gedaagde de gelegateerde 
dertig gulden niet ten behoeve van den eischer heeft ont- 
vangen, maar voor zich, als zjjnde zelf tot het legaat 
gerechtigd. Toen hg die dertig gulden aannam, had hg niet 
„voluntas pro alio gerendi". De haagsche rechter stelt den 
gedaagde in het gelgk, in overeenstemming — zegt Yan 



1) F. M. van der Duyn, Disputatio academica inauguralis ad locnm 
iuris romani de negotiis gestis, Hagae Comitis, 1832, verdedigd te Leiden. 

2) V. d. Duyn, p. 5. 

3) V. d. Duyn, p. 34—36. 



der Duyn — met de meening, die hjj voor het romeinsche 
recht verdedigd had: jus, quod tuiti sumus, in judicio 
praevaluit. 

Inderdaad was hjj voor dat recht tot de conclusie ge- 
komen ^), vooreerst dat h^', die ongevraagd voor een ander 
handelde, slechts dan eene rechtsvordering uit zaakwaar- 
neming tegen den belanghebbende heeft, indien h^ dit deed 
met de bedoeling voor dien ander op te treden; dan dat 
ook omgekeerd de rechtsvordering van den belanghebbende 
tegen den handelende van een bg dezen aanwezig „consilium 
pro eo gerendi" afhankelgk is. 

Echter, evenmin als in het eerste gedeelte^) van zgn 
proefschrift, dat de zaakwaarneming in het algemeen, „in 
genere", behandelt, vindt men in het betoog % dat deze 
beide stellingen moet ondersteunen, veel aanduiding van de 
gevallen, waarin zich de ongevraagde behartiging van eens 
anders belangen in het rechtsleven voordoet. 

Niet beter in dit opzicht maken het D. G. Pesters *) en 
C. H. L. van Wensen'), van wie de eerste over de zaak- 
waarneming naar fransch, de tweede over de zaakwaar- 



1) V. d. Duyn, p. 33. 

2) V. d. Duyn, p. 7—23. 

3) V. d. Duyn, p. 24—33. 

4) D. G. Pesters, dissertatio iuridica inauguralis de negotiis gestis, 
Trajecti ad Rh. 1838. 

5) C. H. L. van Wensen, Specimen iuridicum inaugurale de negotiorum 
gestione sine Mandato, Lugduni-Batavorum, 1846. De titel van zijn 
proefschrift heeft v. W. eenige onaangenaamheid bezorgd. In eene aan- 
kondiging in Themis 1849, p. 333 acht Dav. H. L. de woorden sine 
rrKindato in dien titel overbodig. Immers voor den jurist is er geene 
negotiorum gestio dan waar een last ontbreekt. En door dit oordeel van 
L. gesteund acht Van Gigch, in zijne praefatio p. XI dit proefschrift 
vermeldend, zich gerechtigd de geincrimineerde woorden — als eene 
enormiteit — met groote letters te doen drukken. 



neming naar nederlandsch recht het een en ander in het 
midden brengt. 

Maar niet slechts tegen de schrijvers dezer academische 
proeven, ook tegen onze zeventiende- en achttiende-eeuwers 
was mr. Van Citters' verwgt gericht 

Van Hugo de Groot's Inleydinge *) is het 278te deel van 
het 3^^ boek aan het „onderwint" gewgd en de behandeling 
ervan vordert niet meer dan eene pagina druks. Op een 
enkel geval van negotiorum gestio, voor een zeevarend volk 
van veel belang, wordt nog gewezen: 

Onder de naem van onderwint behoort mede de moeyte die 
genomen wert om ander Inyden goedt in zee te bergen, 't welk 
alsoo gemengt is met groot gevaer, ende dat by gebreck van 
dien veele goederen souden gaen verloren, soo is met groote reden 
in dese landen ingevoert Berg-loon. 

In een even beknopt deel, dat het opschrift draagt „van 
verbintenis by overkomst-gelyk", doet Simon van Leeuwen ^) 
met het „onderwind" nog de verplichtingen, die uit de 
voogdij tusschen voogd en minderjarigen ontstaan en het 
recht van naasting in Rgnland te geljjker tgd af. Ën één 
kapittel van ülrik Huber's heedensdaegse recbts-geleertbeyt ^) 
behandelt te zamen „onderwint" en „mombers bedieninge". 

Over berging wordt hier door deze schrgvers niet ge- 
sproken; het wordt den lezer overgelaten zich een „onder- 
winder" in levenden lijve voor te stellen. Ook Van Leeuwen's 
Censura Eorensis ^) komt z^ne verbeelding niet te hulp. 



1) Hugo de Groot, Inleydinge tot de Hollandse Regts-Geleertheit, uit- 
gave van Mr. Simon van Groenewegen van der Made, Amsterdam, 1692. 

2) Simon van Leeuwen, Het Rooms-Hollands-Regt, 41de druk, Amster- 
dam, 1744, boek IV, deel XXVIH. 

3) Ulrik Huber, Heedensdaegse Rechts-geleertheyt, 5de druk, Amster- 
dam, 1768, boek III, kapittel XXYIII. 

4) Simon van Leeuwen, Censura Forensis Theoretico-practica, uitgave 



Van onze oude schrgvers over het romeinsche recht scbgnt 
Yinnius èn in zijn Instituten-commentaar ^) èn in zgn Partitio- 
nes juris civilis*^) behalve den hebzuchtigen indringer, van wien 
Labeo gewaagt in 1. 5 § 5 D. de neg. g. 3, 5 ^), schier geen 
anderen negotiorum gestor te kennen dan hem, die gedurende 
de afwezigheid van zjjn vriend zich met het geheel beheer 
belast van diens vermogen; brengt Huber in de Praelec- 
tiones ^) alleen de moeder, die in het onderhoud van haar 
zoon voorzag, maar die omdat van haar wordt verondersteld, 
dat zij dit deed donandi animo, de kosten daarvan niet kan 
terugvorderen, als nieuwe figuur op het nog zoo schaars- 
bezet tooneel; terwgl ook de pandekten-commentaren van 
Voet^) en Noodt*) nalaten het gestorenpersoneel aan te 
vullen, dat ons reeds uit de casuïstiek van den vgfden titel 
van het derde boek der digesten bekend was. 

Dat die aanvulling al evenmin van mr. Groen ewegen's 
tractatus de legibus abrogatis ^) is te verwachten, is voor 
wie de inrichting van dat werk kent, aanstonds duidelijk. 

En Van Bgnkershoek, in wiens quaestiones iuris privati 
men zoo gaarne de bespreking zou aantreffen van eenig 
arrest, door het hooge college, waarvan hij bgna twintig 



van Gerardus de Haas, Leiden, 1741, liber IV, caput XXVI, p. 496, 497. 

1) Arnoldus Vinnius, in quatuor libris institutionum imperialium 
coramentarius, 2dc uitgave, Amsterdam, 1655, p. 696, 697. 

2) Arnoldus Vinnius, Jurisprudentiae contractae sive partitionum iuris 
civilis libri IV, Rotterdam, 1663, p. 338—341. 

3) Het corpus iuris citeer ik naar de uitgave van Mommsen, Krüger, 
Schöll en Kroll. 

4) Ulrik Huber, Praelectionum iuris civilis tomi tres, 2de uitgave, 
Franeker 1701 I, p. 420, 421, II, p. 186, 187. 

5) Johannes Voet, Commentarius ad Pandectas, 4dc uitgave, Den Haag, 
1723, I p. 221—227. 

6) Gerardus Noodt, Opera omnia, Leiden 1735, II p. 95—101. 

7) Simon è Groenewegen van der Made, Tractatus de legibus abrogatis 
et inusitatis in HoUandia, Leiden, 1649, p. 99—101, p. 439, 440. 
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jaren yoorzitter was, in eene saak van ,,onderwind" ge- 
wezen — Yan Bgnkershoek laat sich o?er negotiorum gestio 
alleen uit, waar h|j in de observationes iuris romani ^) zgne 
beroemd-geworden conjectuur betreffende 1. 22 C. de neg. 
g. 2, 18^) voordraagt. 

Oenoeg thans, om de juistheid van mr. Yan Citters' uit- 
spraak te erkennen, dat „slechts op één punt (namelgk het 
bergloon) latere ondervinding werd opgenomen in de 
regtsleer." 

Is de hier aangewezene leemte thans door de doctrine 
aangevuld; of past Yan Citters' klacht nog in onze tgden? 

Terecht wordt Yan Gigch's proeve door den aankondiger 
niet ongunstig beoordeeld. 

Want al heeft Aarons ^) gelgk, als hg zgne omschrgving 
van het negotium alienum als „omne id, quo ni fieret, 
damnum dominus negotiorum pateretur" ^) onvoorwaardelijk 
verwerpt; want al is het onderzoek der vraag, wat men 
onder het „behoorlgk" waarnemen van eens anders belangen 
heeft te verstaan, niet eens begonnen, Yan Oigch^s ver- 
handeling heeft de verdienste althans eenigermate rekening 
te houden met de praktgk. 

Zoo wordt melding gemaakt van 'shoogen raads arrest 
van 22 Aug. 1848') en zgne toenmalige jurisprudentie 



1) Ck>rnelius van Bynkershoek, Opera Omnia, Leiden, 1767, 1 p. 26. 

2) Diocletianus et Maximianus Eiilogio. Negotium gerentes alienum 
non interveniente speciali pacto casum fortuitum praestare non cora- 
pelluntur. 

3) Bernh. Aarons, Beiti-age zur Lehre von der Negotiorum gestio, Erste 
Abtheilung, Schwerin, 1860, p. 266 n. 159. 

Trouwens ook Van Citters acht die omschrijving te eng. 

4) Van Gigch, p. 18. 

5) W 982. 



besproken, volgens welke de gemeente, waar een arme zjjn 
domicilie van onderstand heeft, tot de terugbetaling der 
kosten kan worden veroordeeld van het onderhoud, den 
arme elders verstrekt. 

Zoo weet hg er op te wijzen, dat in de acceptatie ter 
eere een ongevraagd behartigen kan zgn gelegen van de 
belangen van hem, ter eere van wien werd geaccepteerd 
(a. 121 V. h. w. V. k.) Zoo vraagt hg zich af, of niet de 
lasthebber, die zijn last overschrijdt (a. 1844 v. h. b. w.), als 
gestor van den lastgever kan worden aangemerkt. 

Zoo stelt hg zich naar aanleiding van a. 79 v. h. w. v. k. 
een commissionnair voor, die, gewoon zgnde voor iemand 
zaken te doen, thans eens uit eigen beweging eene over- 
eenkomst voor hem aangaat Het laatste lid van a. 1840 
V. h. b. w., dat den lastgever eene eigene rechtsvordering 
toekent tegen hem, wien de lasthebber de hem opgedragen 
taak overdroeg, ontgaat zgne aandacht niet. En van het 
geval, dat de gestor door de zorg voor zijn eigen belang 
tot de behartiging van dat van een ander tevens wordt 
aangedreven, weet hg een heel aardig voorbeeld ^) te geven, 
dat de lezing van a. 297 in verband met a. 264 v. h. w. v. k. 
hem voor den geest brengt. 

Echter eene poging de in onze wetten verspreide bepa- 
lingen samen te lezen, waarin men met zaakwaarneming 
te doen heeft of althans kan hebben, is hier niet. Yan Gigch 
brengt zoo'n artikel slechts te pas, waar het hem toevallig 
wil te binnen schieten. En daarom is Yan Citters' uitdruk- 



1) Een hypothecaris bedingt, dat de schuldenaar het pand zal ver- 
zekeren en dat de verzekeringsom hem eveneens bij voorrang zal zijn 
verbonden. Maar vreezend, dat de schuldenaar niet tot verzekering zal 
overgaan, sluit hij zelf een assurantie-contract. Kan hij de premie van 
den schuldenaar terug vorderen ? 



8 

king niet geheel juist, ais liij er nog een paar gaat noemen, 
die door Van Gigcli „vergeten" zjjn. Van Citters dan vestigt 
nog de aandacht op: a. 170 v. h. w. v. k., waarin de be- 
taling ter eere wordt geregeld; op a. 1352 v. h. b. w., dat 
wel de aansprakelgkheid van hem, die zich „sterk maakte", 
vaststelt tegenover den derde, met wien hg voor een ander 
eene overeenkomst aanging, maar dat niet diens rechts- 
verhouding bepaalt tot den belanghebbende, voor wien hg 
zonder volmacht optrad; op het tweede lid van a. 1418 v. h. 
b. w., dat den schuldeischer dwingt met de voldoening van 
de verbintenis door een derde in het algemeen genoegen 
te nemen. 

Ten slotte spreekt Van Citters den wensch naar verdere 
„wetenschappel^ke" behandeling uit. Een overzicht der aan 
ons onderwerp in Nederland gewgde monographiesche lite- 
ratuur zal het onderzoek der vraag beginnen, in hoeverre 
aan dien wensch is voldaan ^). 

1. In het zevende deel ") van Regt en Wet, tBdschrift voor 
het notarisambt, komt een onvoltooid gebleven opstel over 
zaakwaarneming voor, waaraan de schrgver wgselgk zgn 
naam onthoudt Hg denkt zgne stof in drie hoofdstukken 
te verdeelen, waarvan het eerste zal aangeven, „wanneer 
iemand geacht kan worden zaakwaarneming te doen", het 
tweede „diens regten", het derde „diens verpligtingen" zal 
behandelen. Van dit schema wgkt de schrgver — ik geloof 
zonder het zelf te bemerken — een weinig af en hij be- 
spreekt in II niet de rechten, maar de verplichtingen van 
den zaakwaarnemer. 



1) Op de verhandeling van Opzoomer en Goudsmit in de nederl. jaar- 
boeken voor Reglsglh. en Wetg. van 1845 en op die vand.S. indeOpm. 
en Meded. IV, 1848 kom ik later terug. 

2) Regt en Wet, 1852, p. 251—286. 
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Het oordeel over zijne beschouwingen is vlug geveld : 
wie van juridische curiosa houdt, durf ik de lezing van 
deze bijdrage met gerustheid aan te bevelen. Het eerste 
hoofdstuk is vooral zeer vreemd^); ook in het tweede, waar 
de bepalingen der wet den schrgver althans eenigermate in 
het spoor houden, ontbreekt het niet aan vermakelijke 
staaltjes % 



1) Tot rechtvaardiging van deze uitspraak en tot vermaak van den 
lezer, twee proeven. 1. Iemand geeft een makelaar last 10 effecten te 
koopen, te betalen uit eene remise, die de lastgever den makelaar zal 
doen toekomen. Het bedrag der remise is slechts tot den aankoop van 9 
effecten voldoende. De makelaar koopt er daarom 9. Handelde die makelaar 
nu als lasthebber of als neg.g. ? De schrijver oordeelt p. 257 : „Niemand 
zal ontkennen, dat zij (de handeling van den makelaar nml.) is lastgeving, 
wat betreft den koop der negen stuks effecten, omdat het meerdere het 
mindere in zich bevat, maar wat is zy ten aanzien der handeling om- 
trent een stuk, dat niet gekocht is? Zeker geene lastgeving, omdat de 
last was verstrekt om te koopen en geenszins om niet te koopen. Was 
zij dan zaak waarneming? Ja, en wel met voorkennis en met goedkeuring. 
De makelaar toch moest koopen uit de remises 10 effecten, z^jne last- 
geving strekkende voor omtrent acht stuks, stelt deze handeling daar 
eene niet voorzien zijnde daad, waarvan de ander niet onkundig kon 
wezen en waartoe zijne toestemming gegeven was geworden, blijkens 
den last tot aankoop van effecten uit remises. U. Aan het einde van het 
eerste hoofdstuk, p. 264 : „Er doet zich thans eene andere vraag op, deze 
namelijk, wat al onder zaak waarneming kan gebragt worden,*' „zoodanige 
handelingen, waaruit voor hem, wiens zaken worden waargenomen, 
regten en verpligtingen geboren worden." „Uit deze bepaling volgt al 
dadelijk, dat onverschillige daden geene aanleiding tot zaak waarneming 
geven kunnen." Wat zijn „onverschillige** daden ? Dat hangt volgens den 
schrijver van de uitkomst af. Want de geringste handeling kan de 
grootste, de grootste de geringste gevolgen hebben. „Het is dan ook 
waar, dat de vraag omtrent regten en verpligtingen uit zaakwaarneming 
ontstaan, eerst dan te pas komt, wanneer de voorloopige of eind-uitkomst 
bewezen heeft, dat er regten en verpligtingen uit die handeling oorsprong 
genomen hebben. Een voorbeeld tot opheldering : Iemand gaat met eenen 
andere rijden en betaalt de tollen ; wanneer nu de andere weigert hem 
daarin de helft te goede te doen, beroept hij zich op zaak waarneming; 
terwijl anders deze omstandigheid tol geene toepassing der wel aan- 
leiding zoude gegeven hebben.** 

2) Zie b.v. p. 271, 281. 
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2. Öe geschriften van Leist, '), Dankwardt ^) en Köllner ^) 
worden in de Nieuwe Bgdragen ^) van 1 856 besproken door 
Mr. B. J. Lintelo de Oeer. De theoretische uiteenzettingen 
dezer schrgvers werden in dit opstel onderling vergeleken 
en onderworpen aan critiek. Echter, wat wg thans zoeken, 
eene samenstelling van de gevallen, waarin zich de zaak- 
waarneming in het rechtsleven voordoet, vinden wg in zgne 
overigens belangrgke beschouwingen niet. Dit geldt ook van 
d. G.'s aankondiging') van een werk van Dr.E.Zimmermann®). 

3. Mr. L J. H. Bouman stelt zich in de Themis van 
1858 ^) de beantwoording der niet onberispeljjk geformuleerde 
vraag ten doel: „Heeft de negotiorum gestor eene regts- 
vordering om alle nuttige en noodzakelijke uitgaven te 
vergoeden, tegen dengene, wiens zaken h|j tegen diens 
verbod heeft waargenomen''. Hg beantwoordt haar in be- 
vestigenden zin. Immers de uitlegger heeft geene onder- 
scheidingen te maken die de wet niet kent en ook van hem, 
die voor een ander optrad tegen diens verbod, kan worden 
gezegd, dat hg dit vrgwillig deed. Bovendien kan de be- 
langhebbende hem als zgn zaakwaarnemer aanspreken; het 
is daarom billgk, dat hg ook zgnerzgds als zoodanig zgn 
verhaal heeft op den belanghebbende. Het bezwaar, dat den 



4) Dr. B. W. Leist, das erlaubte ungerufene Eingreifen in f remde 
Vermögensangelegenheiten, Jena 1855. 

2) H. Dankwardt, die Negotiorum Gestio, Rostock 1855. 

3) F. O. Köllner, die Grundzüge der Obligatio Negotiorum Gestorum, 
Göttingen 1856. 

4) Nieuwe Bijdragen voor Regtsgeleerdheid en Wetgeving 1856, p. 
373-389. 

5) Nieuwe Bijdragen voor Rechtsgeleerdheid en Wetgeving 1876, p. 
433—450. 

6) Dr. E. Zimmermann, die Lehre von der steil vertretend en Negotiorum 
Gestio, Straszburg 1876. 

7) Themis 1858, p. 20—32. 
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auteur van het „overzigt der nederlandsche letterkunde" in 
de Nieuwe Bgdragen van '58 ^) deze uitspraak doet ver- 
werpen, ook mr. Bouman bad het gevoeld en bij voorbaat 
gepoogd het uit den weg te ruimen. Het bezwaar is dit: 
er moet behoorlek, dat is in het werkeljjk belang van hem, 
dien het aangaat, zgn gehandeld. Over zgn werkelgk belang 
heeft deze en niet de handelende te beslissen. Wie eene 
handeling verbiedt, geeft daarmede te kennen, dat h^ haar 
niet in zgn belang acht. Deze zgne meening moet worden 
geëerbiedigd, ook al is objectief z^n vermogen door die 
handeling vermeerderd. De juistheid dezer beschouwing nu 
had mr. Bouman aan het eind van zijn opstel eveneens in 
het algemeen erkend. Maar h ^ achtte gevallen denkbaar, 
waarin ondanks het verbod van wien het aangaat, moet 
worden aangenomen, dat de verboden handeling hem heeft 
gebaat. Of men met een dergeljjk geval te doen heeft, moet 
telkens de rechter uitmaken. Maar is dit eenmaal uitgemaakt — 
aldus het betoog — dan verhindert de wet de terugvordering 
niet van de door den handelende gemaakte kosten. 

Nu sch^nt het niet zoo gemakkelijk zich een gestor voor 
te stellen, die, voor de gevolgen van zgn ingrjjpen verant- 
woordelijk, tegen het verbod van den belanghebbende zonder 
hoop op loon of dank diens belangen hardnekkiglgk betracht. 
Tot de verbeeldingskracht daartoe noodig achten beide 
schrijvers den lezer blikbaar in staat: zg onthouden zich 
van het geven van voorbeelden. 

Wat Van Citters zocht, heeft hg ook hier niet gevonden. 

4. De verdediging van het proefschrift „de Ijeer der 
Negotiorum gestio in het romeinsche recht" verschafte 



4) N. Bijdr. voor R.gl. en Wetg. 4858, p. 356, 357. 
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J. R. A. Eogelenberg in 1859 te utrecht den doctor-hoed. 

Deze verhandeling — dio de uitvoerigste *) is in onze 
literatuur over dit onderwerp en die veel goeds bevat, al 
is zg op sommige belangrgke punten niet bestand tegen de 
ontleding van nauwlettende critiek — stelt zich tendoeP): 
,,het gebied der negotiorum gestio, zooals de Romeinen zich 
dit dachten, in zgn geheel te overzien." En de schr^ver 
geeft er zgne verwondering over te kennen \ dat door de 
oudere rechtsgeleerden, behalve door Cuiacius en Donellus, 
betrekkelijk zoo weinig over de zaak waarneming is gezegd: 
immers, meent hy, men heeft hier te doen met een instituut 
voor het rechtsleven van groot belang. 

Men mag verwachten, dat — zoo ergens — in dit werk 
de gevallen zullen worden samengebracht, waarin een 
negotiorum gestor pleegt op te treden. En inderdaad, al 
ontbreekt in zjjn boek eene poging tot stelselmatige opsom- 
ming dier gevallen — die nu zonder orde overal verspreid 
worden besproken, ter eere van den schrijver moet worden 
erkend, dat zjjne theoretische beschouwingen zgne aandacht 
nooit geheel hebben afgewend van de praktgk: dat telkens 
weder de vraag zich bg hem komt aanmelden: welke 
omstandigheden toch brengen er iemand toe zich ongevraagd 
met eens anders zaken in te laten. Dat niet enkel de 
afwezigheid, waarover Justinianus alleen spreekt in §11. 3, 
27 ^), maar ook het verhinderd-zyn van den belanghebbende 
den gestor aanleiding tot ingrepen kan geven, vindt men 



1) 135 paginas. 

2) p. 2. 

3) p. 3. 

4) Idque utilitatis causa receptum ost, ne absentiuntf qui subita 
festinatione coacti nulli demandata negotiorum suorum administratione 
peregre profeet! essent, desererentur negotia. 
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al dadel^k <) door hem erkend ; en nog in dezelfde paragraaf^) 
aangeduid, dat de handeling van hem, die lasthebber- voogd- 
of curator-zijnde de grenzen overschrijdt van de hem hetz^ 
b^' de overeenkomst hetz^ krachtens de wet verleende be- 
beers-bevoegdheid, als negotiorum gestio kan worden 
beschouwd. 

Geldt van deze beide soorten zaakwaarnemers, dat zg 
handelen met het oog op de belangen van den vertegen- 
woordigde, het pandektenrecht kent — wq zagen het reeds — 
ook andere gestores, die zich op deze loffelijke gezindheid 
niet kunnen verheffen. 

Zoo noemt 1. 48 D. h. t. hem, die meenende zgn eigen 
belangen te behartigen, inderdaad ten behoeve van een 
ander werkzaam is geweest'); 1. 5 § 5 ü. h. t. den heb- 
zuchtige, die zich uit eens anders vermogen hoopt te ver- 
reken ^). Dezen ontbreekt de zoogenaamde animus negotia 
aliena gerendi, die door Engelenberg 5) wordt omschreven 
als: „het oogmerk om eens anders zaken waar te nemen." 
Ean tegen hen ondanks het ontbreken van dien animus 
door den belanghebbende de actio directa worden ingesteld ? 
Köllner ^) had hier den belanghebbende deze rechtsvordering 
onthouden ; Engelenberg, deze meening bestrijdend '''), wordt tot 
de bespreking der 1. 5 § 6 D. h. t. gevoerd, waarop Köllner 
zich in de eerste plaats had beroepen. In deze wet heet het : 

nam et si cui mandavero, ut menm negotium gerat, qnod mihi 



1) p. 4, 5. 

2) p. 7. 

3) Si negotium quod tuum esse existimares, cum esset meum, gessisses. 

4) Qui depraedandi causa accedit. 

5) p. 13. 

6) KöUner, p. 23—33. 

7) Engelenberg, p. 16-22. 
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teonm erat oommnne, dioendnin esse Labeo ait, si et tnum geasit 
sciens, negotioram gestoram enm tibi teneri. 

En zoo maken wjj hier — de twistvraag zelve be- 
handelen wg thans niet — met eene nieuwe rg gevallen 
kennis 1), waarin de opdracht van een derde den gestor 
beweegt zich met eens anders zaken in te laten. 

Maar ook de niet- volkomen rechtsgeldige of de in dwaling 
veronderstelde last van den belanghebbende zelven kan 
oorzaak van het optreden van den gestor zgn. Yan de eerste 
categorie geeft Engelenberg ^) een voorbeeld b|j zgne poging 
tot verklaring der 1. 22 C. h. t Het is de casuspositie, 
waarover Labeo's meening door Paulus wordt medegedeeld 
in de 1. 18 § 1 D. h. t. ^) : een vrgen man, die zich in den 
toestand der slaverng bevindt, wordt door z^n vermeenden 
heer iets opgedragen. Niet met de actio mandati — immers 
de bona fide serviens kon de opdracht niet v r g w i 1 1 i g 
aanvaarden — ; maar wel met de actio neg g. directa kan 
de heer nu rekenschap vragen ^). 

De tweede categorie noemt 1 5 pr. D. h. t ^) in het 
algemeen en maakt haar tevens door een voorbeeld aan- 



1) Vergelijk 1 3 § 11, 1 20 § 3, 1 27, I 41 D. h. t. Ook in het eigen- 
aardig geval van 1 18 § 3 D. h. t. treedt h^, qui a te petit meo nomine, 
op uw verzoek als m^jn neg. g. op. 

2) p. 73. 

3) Si libero homini, qui bona fide mihi serviebat, mandem, ut aliquid 
agat, non fore cum eo mandati actionem Labeo ait, quia non libera 
voluntate exsequitur rem sibi mandatam, sed quasi ex necessitate 
servili: erit igitur negotiorum gestorum actio, quia et gerendi negotii 
mei habuerit affectionem et is f uit, quem obligare possem. 

4) Vergelijk 1 3 § 10, 1 5 § 7 D. h. t. In 1 35 D. h. t. blijkt niet, of 
de b. f. serviens uit eigen beweging of op last van den heer ten behoeve 
van dezen geld opnam ; evenmin blijkt dit van het beheer in 1 44 § 1 D. h. t. 

5) Item si, cum putavi a te mihi mandatum, negotia gessi, et hic 
nascitur negotiorum gestorum actio cessante mandati actione, jdem est 
etiam, si pro te fideiussero, dum puto mihi a te mandatuip esse. 
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schouwel^k: in de onjaste meening, dat gij mg dit had 
verzocht, heb ik mg voor u borg gesteld. Tegen den schuld- 
eischer kan ik mij op die dwaling niet beroepen; op u heb 
ik met de actio neg. g. contraria verhaal. 

Eindelijk herinnert een tweetal, door Engelenberg besproken, 
wetten ons aan de belangrgke reeks gevallen, waarin het 
eigenbelang iemand eene handeling doet verrichten, die een 
ander mede ten goede komt. 

Bg het onderzoek naar de beteekenis van het utiliter 
gerere maakt hg *) van 1 26 pr. D. h. t. ; bg dat naar de 
mate van zorgzaamheid, die de gestor heeft te betrachten, 
van 1 3 § 8 D. h. t. gebruik «). In 1 26 wordt gesteld, dat 
iemand op een stuk land, dat zgn mindeijarigen broeder 
mede toebehoorde, een groot huis (ampla aedificia) heeft 
doen bouwen. Kan hij bg de verdeeling van den thans 
meerderjarig geworden mede-eigenaar de helft van de daartoe 
aangewende kosten terug vorderen?: 

Herennitis Modestinns respondit ob snmptas nulla re nrgnente, sed 
Tolaptatis cansa factos enm de qno quaeritar aotionem non habere. 

De rechtsvordering, die hier den bouwer wordt ontzegd, is 
niet de actio neg. g. contraria, maar de actio communidivi- 
dundo. Immers, waar eene handeling van den medegerechtigde 
ook zgne deelgenoten bevoordeelde, moet naar de duidelgke 
uitspraak van TJlpianus^) in 1 6 § 2 D. 10. 3 in dezer 
voege worden onderscheiden: of de medegerechtigde had 
alleen voor zich, voor zgn aandeel kunnen handelen, maar 



1) p. 66. 

2) p. 78. 

8) Geterum non alias communi dividundo iudicio locus erit, ut et 
Papinianus scribit, nisi ld demum gessit, sine quo partem suam recte 
administrare non potuit: alioquin si potuit, habet negotiorum gestorum 
actionem eaque tenetur. 
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handelt niettemin Toor de anderen mede. Nu behoort h|j op 
die anderen zgn verhaal te zoeken met de actio neg. g. 
contraria. Of hg moest, wilde hg zgn eigen belang behar- 
tigen, noodwendig ook ten bate der anderen werkzaam zgn. 
Thans kan alleen de actio communi dividundo hem weder- 
evening verschaffen ^). Nu heeft men in 1 26 D. h. t. zonder 
twgfel 2) met een geval der tweede soort te doen. Want daar 
naar de romeinsche opvatting als het ware elk atoom der 
gemeene zaak aan het gemeen schappelgk recht der mede- 
eigenaren is onderworpen, komt elke materieele verbetering 
der zaak met rechtsnoodzakelgkheid allen deelgenoten ten 
goede. Zoodat Ëngelenberg dwaalt, als hg — gelgk het 
schgnt — aanneemt, dat Modestinus over het al of niet 
toekennen der actio neg. g. contraria moest beslissen. 

Maar — al noemt Ëngelenberg bet niet — een geval der 
eerste soort, waarbg de medegerechtigde ten behoeve van zgn 
deelgenoten mede optrad, hoewel hg voor zgn aandeel alleen 
had kunnen handelen en waarbg dus de actio neg. g. con- 
traria w e 1 toepasselgk is, wordt in onzen pandektentitel ook 
gevonden: in 1 39. De bouwvallige toestand van ons huis 
dreigt onzen buurman schade te berokkenen. Hg kan vor- 
deren, dat wg bg stipulatie ons tot vergoeding der eventueele 
schade jegens hem verbinden (cautio damni infecti). Maar 
ieder onzer kan volstaan met zich aansprakelgk te stellen 
voor dat deel der schade, dat met zgn aandeel in bet bouw- 



1) Ygl. Modderman-Drucker-Tichelaar II p. 96. Dernburg, Pandekten I, 
1900, § 122, noot 8 p. 334. Windscheid-Kipp, Pandekten § 431, noot 13 
p. 868. 

2) Dr. A. Brinkmann, wiens in 1855 te Kiel verschenen verhandeling 
Yerhaltniss der actio communi dividundo und der actio negotioram 
gestorura zu einander Ëngelenberg niet schijnt te hebben geraadpleegd, 
zegt dan ook p. 79 noot 1, dat 1 26 D. h. t. in den titel de negotiis 
gestis heeft eene „unpassende Stellung". 
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yallige huis overeenkomt O- Verbind ik mij nu, op vordering 
van den buurman, tot vergoeding der geheele schade, dan 
heb ik op u voor uw aandeel verhaal, dat ik met de actio 
neg. g. contraria moet uitoefenen : quia — zóó argumenteert 
Paulus in 1 39 cit. — potui partem meam ita defendere, 
ut socii partem defendere non cogerer. Was het dan enkel 
mgne vriendel^ke gezindheid jegens u, die mij de verant- 
woordelgkheid voor het geheel bedrag der eventueele schade 
deed aanvaarden ? Misschien, maar het is even goed mogelijk, 
dat ik daarb^ mijn eigen belang op het oog had. Want, als 
gg weigert u voor uw deel den buurman te verbinden — 
en die weigering was misschien te verwachten — dan ver- 
hindert mgne bereidwilligheid den buurman niet den praetor 
missio in possessionem te verzoeken ^) : om aan den last van 
zijn voortdurend toezicht ^) in ons huis, die van die missio 
het gevolg zou z^n, te ontkomen, moet ik nu wel den 
buurman zekerheid voor het geheel verschaffen. 

Het schgnt mg gewenscht hier den gang van het betoog 
enkele oogenblikken te onderbreken ter aanduiding nog van 
eenige der vele gevallen van zaakwaarneming in het romein- 
sche recht, waarin de gestor met eens anders tevens be- 
hartigt z^n eigen belang. Twee redenen heb ik om hier al 
aanstonds wat uitvoeriger te zijn. 

Vooreerst: gevallen van deze categorie vindt men binnen 
het gebied van allerlei rechtsinstituten. Dan : tot „Menschen- 



1) 1 6 § 7 D. 10, 3. Si damni infecti in solidum pro aedibus ca ver is, 
Labeo ait communi dividundo iudicium tibi non esse, cum necesse tibi 
non fuerit in solidum cavere, sed sufficere pro partetua: quae sententia 
vera est. 

2) 1 5 § 1 D. 39, 2. Si plures sint domini, qui cavere debent, et aliquis 
non caveat, in portionem eius mittetur. 

3) Ulpianus in 1 5 pr. D. 36, 4 „taedium perpetuae custodiae'*. 

2 
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hülfe" ^) zgn Diet allen bereid, terwgl ^diligentia in suis'^ 
van ieder kan worden verondersteld, zoodat deze gevallen 
tot de in de praktgk meest voorkomende zullen behooren. 
De regel, dien Ulpianas met een beroep op het gezag van 
Papinianus formuleerde omtrent de ontvankelijkheid öf van 
de actio comm. divid. öf van de actio neg. gest, wordt door 
Paulus herhaald, waar het geldt een keus te doen tusschen 
het laatstgenoemde rechtsmiddel en de actio familiae ercis- 
cundae in 1 25 § 15 D. 10. 2 : 

at omnino quae pro parte expediri non possnnt, si anus cogente 
necessitate fecerit, &miliae erciscnndae iudicio loens est. 

Ziehier een paar der voorbeelden, waarmede Paulus de 
noodzakelgkheid verduidelgkt, die een der erfgenamen er 
toe dringt voor de anderen tevens te handelen. De erflater 
had zijne verplichting eene zekere som te betalen door een 
strafbeding verscherpt. Tot de hoofdverplichting was elk der 
erfgenamen voor zgn aandeel gehouden; maar slechts inte- 
grale betaling kan de in- werking-treding van bet strafbeding 
verhoeden. Daarom betaalt een der erfgenamen de geheele 
som. Die erfgenaam heeft nu met de actio fam. ere. op zijne 
mede-erfgenamen verhaal % 

Analoog is het geval, waarin de erflater tot zekerheid van 
de nakoming van zgne verplichtingen een pand had gegeven. 
Wil een der erfgenamen het pand in den boedel terug- 
brengen, dan dwingt de zoogenaamde ondeelbaarheid van 
het pandrecht hem wederom tot geheele afdoening der 



1) J. Kohier, Jhrb. f. D. 25 p. 1—141. „Die Menschenhülfe im Privat- 
recht". Uit dit gezichtspunt beschouwt de berlijnsche hoogleeraar hier 
de negotiorum gestio. 

2) 1 25 § 13 in f. D. 10 — 2. Sive etiam solvit unus universam pecuniam 
quam defunctus promittit (promisit), ne poena committeretur, familiae 
erciscundae iudicio a coheredibus partes recipere poterit. 
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schuld ') % Ook den erfgenaam, die door de geheele uit- 
keering van een legaat te doen verzekeren, missio in pos- 
sessionem legatorum servandorum causa voorkwam, wordt 
de actio fam. ere. toegekend: 1 25 § 15 D. eod. Over bet 
laatste geval nog eene opmerking. 

De mede-eigenaar, die den buurman buiten het bouw- 
vallige buis hield door dezen geheele schadevergoeding te 
waarborgen, oefent zijn verhaal met de actio neg. gest. contr. 
uit; de mede-erfgenaam, die inmenging van den legataris 
in den boedel keert, heeft de actio fam. ercisc. Vanwaar 
dit verschil ? Wat Brinkmann ^) ter verklaring in het midden 
brengt, kan m^ niet bevredigen. L. 5 § 11 D. 36. 4 leert 
ons, dat zekerheidstelling door een der erfgenamen voor zgn 
erfdeel den legataris niet verhindert missio te vragen voor 
het deel der anderen, die geene zekerheid gaven, en daarom 
suadendum erit heredi, ut in assem satisdet, ne administratie 
eius impediatur. Zoo was het — w^ zagen het reeds — bij 
de missio damni infecti nomine ook. Brinkmann meent nu: 

Dass die Yerwaltnng einer Erbschaft nicht in irgend einer Weise 
gehindert werde, das liegt meistens im Interesse aller Miterben. 

Dit wil ik gaarne toegeven, maar de juistheid van de uitspraak: 

Wahrend aber dieses Hindernis (an der Administration) anf die 
Regnliring einer Ërbmasse der Eegel nach einen nachtheiligen 
Einflusz ansüben wird, verhalt sich die Sache anders bei einen 
baufalligen Hanse, welches man niobt repariren will 

vermag ik niet in te zien. 



1) 1 25 g 14 D. eod. Idem observatur in pignoribus luendis : nam nisi 
universum quod debetur offeratur, jure pignus creditor vendere potest. 

2) Met de opvatting van Paulus schijnt 1 3 C. 2. 18 voor het geval 
van pandlossing in strijd, eene poging tot „Vereinigung" is te vinden 
bij Brinkmann, p. 66—69. 

3) p. 96, 97. 
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En wanneer dan Brinkmann — merkwaardiger wgs — 
onmiddeliyk daarna het geval onderstelt, waarin het belang 
aller mede-eigenaren eveneens vrg beheer vordert van het 
bouwvallige huis — nu met eene onderscheiding, den 
pandekten voor zoover ik weet onbekend, de actiocommani 
dividundo toepasselijk achtend — dan bl^ft er van zjjne 
verklaring, voor wie ook op het door m^ in de eerste aan- 
haling onderstreepte „meistens" let, niets anders over dan 
dit: dat het eerder bg het beheer van een huis dan bg het 
beheer van eene nalatenschap denkbaar is, dat de inmenging 
van een derde niet bezwarend zal zijn. 

Het sch^nt m^ daidelgk, dat dit enkel-denkbeeldig onder- 
scheid het verschil in verhouding niet kan verklaren van 
de actio neg. g. contraria tot de actio comm. divid. en tot 
de actio fam. ercisc; duidelgk evenzeer, dat het waarom 
van dit verschil slechts kan worden gevonden óf door 
vergelgking van de bevoegdheden, die de missio verschaft 
in het eene en in het andere geval öf door onderzoek naar 
de eigenaardigheden van de actio comm. divid. 

In beide gevallen nu is de bevoegdheid van den missus 
in possessionem beperkt tot enkel beheer; op baattrekking 
uit de zaak heeft h^ zoo min hier als daar recht ^). In beide 
gevallen wordt in dat beheer door den rechthebbende gedeeld % 
Echter er is één belangrjjk onderscheid: bg het damnum 
infectum kan de praetor de missio in possessionem ten 
behoeve van den buurman doen volgen door toewgzing van 
het praetorisch eigendomsrecht van het bouwvallige perceel ^) 



1) 1 5 § 22 D. 36. 4. In den titel „de damno infecto etc.*' wordt dit 
niet uitdrukkelijk gezegd ; men zie 1 30 § 15 D. 39. % waar aan de 
meening van hen wordt herinnerd, die den missus integendeel tot het 
doen van reparatiên verplicht achtten. 

2) 1 15 § 20 D. 39. 2. 

3) 1 15 § 21—24 D. eod. 
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(jrtbere possidere), welk recht door verjaring wordt versterkt 
tot dominium ex iure quiritium; b^ de missio legatorum 
servandorum causa is dit Diet het geval '). De mede-eigenaar 
dus, die nalaat te waarborgen, kan ten gevolge van dit 
verzuim zgn recht verliezen, de mede-erfgenaam niet Maar 
dan is de „necessitas (in solidum) agendi" toch dringender 
voor den mede-eigenaar dan voor den mede-ergenaam, die 
voor den nalatige tevens zekerheid stelt: immers de mede- 
eigenaar moet dit doen, wil h^ niet met den buurman als 
nieuwen deelgenoot worden opgescheept ; de roede-erfgenaam 
daarentegen bl^ft ondanks de nalatigheid der anderen in 
dezelfde erfgemeenschap. Zoodat men, den door Paulus en 
IJlpianus uitgesproken regel indachtig, zou verwachten den 
mede erenaam de actio neg. gest. contr. te zien toegekend, 
den mede-eigenaar de actio comm. divid.; en het is juist 
omgekeerd. Er blgfk dus over in de eigenaardigheden öf van 
de actio comm. divid. öf van de actio fam. ercisc. naar de 
oplossing van het raadsel te zoeken. 

Wat de actio comm. divid. betreft : enkele wetten van den 
derden titel van het tiende boek der digesten doen ver- 
moeden, dat het vereischte voor de toepasselgkheid van dit 
rechtsmiddel — res communis of negotium commune — 
door de romeinsche juristen met zekere strengheid werd 
gehandhaafd^). Merkwaardig is vooral 1 19 § 4 D. 10. 8 
van Paulus: is de actio comm. divid. mogelgk, waar het 
een zeker recht van waterleiding betreft, dat meerderen 
toestaat ? 



1) 1 5 pr. D. 36. 4. Is cui legatorum fideive commissorum nomine 
non cavetur missus in possessionem numquam pro domino esse incipit. 

2) Vgl. 1 i i. f. D. 10. 3. cessat comm. divid. iudicium, si res com- 
munis non sit. 1 3 pr. D. eod. In comm. divid. iudicio nihil pcrvenit 
ultra . . . etc. 
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consentanenm est et ea (se. inra) in arbitrio familiae ercisonndae 
venire, nee videre inqnit Pomponins, qnare minus in commnni 
dividundo qnam familiae ercisonndae indicium yeniant. 

Wel slait Paalus zich b^ Pomponius' meening aan, maar 
de omstandigheid, dat de ontvankelgkheid der actio communi 
divid. in dit geval tw^felachtig was, die der actio familiae 
ercisc. daarentegen buiten kgf (consentaneum), schgnt er op 
te wjjzen, dat deze actio leniger is geweest, van uitgebreider 
toepassing dan gene. 

Bovendien dringen de eischen der praktgk op ruime toe- 
passelgkheid der actio fam. ercisc. aan: het is van belang, 
dat de boedelscheiding de velerlei rechtsbetrekkingen uit 
het mede-erfgenaamschap ontstaan tegel^'kertgd liquideert ^). 
Bg de zekerheidstelling, die de missio in possessionem bg 
het bouwvallige huis voorkwam, heeft men slechts met eene 
enkele verplichting van de mede-eigenaren te doen: hier 
is het de vraag: moet die eene vordering van hem, die zich 
voor allen verbond, met de actio neg. g. contraria of met de 
actio comm. divid. in rechte worden verwezenlijkt?; bg de 
zekerheidstelling, die de in-bezit-neming der erfenis ver- 
hindert, bestaan er reeds andere rechten en verplichtingen 
tusschen de erfgenamen onderling: hier luidt het: heeft de 
waarborgende mede- erfgenaam nog noodig eene aparte actio 
neg. g. contraria in te stellen of kan op zgne aanspraken 
bg de actio fam. ercisc. mede worden gelet ? De consequentie 
van den regel op te offeren om den wille van de praktische 
bruikbaarheid van het recht, is hier wederom de les van 
de romeinsche wetenschap. 

Maar waarom moet dan de mede-erfgenaam, die eene een- 



4) Vgl. 1 25 § 20 D. 10. 2. ludex familiae erciscundae nihil debet indi- 
visum relinquere; 1 27 D. eod. In hoc iudicio condemnationes etabsolu- 
tiones in omnium persona faciendae sunt. 
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voudige schuld van den erflater geheel betaalde, met de 
actio neg. gest. contr. verhaal zoeken *); waarom houdt het 
iudicium fam. ercisc. niet rekening ook met zijne pretenties ? 
Omdat, daar naar den ouden uit het twaalftafelenrecht her- 
komstigen regel ^) schulden van den erflater tusschen de 
mede-erfgenamen gedeeld zjn van rechtswege, die betaling 
eene handeling is, die niet den gemeenschappel^ken boedel, 
maar het vermogen van elk der erfgenamen voor zijn erfdeel 
onmiddellgk betrof^). Zelfs het middellgk verband met den 
boedel, waarop men zich voor de ontvankel^kheid van de 
actio fam. ercisc. bg de zoo even besproken zekerheidstelling 
althans nog kon beroepen, ontbreekt hier. 

Thans worde het overzicht der gevallen, waarin het eigen- 
belang van den gestor hem tot handelen ten behoeve van 
anderen tevens aandrgft, voortgezet met eene bespreking 
der 1 30 § 7 D. h. t. 

Het daar door Papinianus behandeld rechtsgeval vertoont 
met de tot dusverre beschouwde casusposities groote over- 
eenstemming en ik zou — daar dit overzicht niet naar 
wijdloopige volledigheid tracht, maar slechts de onderling 
meest verschillende gevallen moet aanduiden — 1 30 § 7 
met stilzwegen voorbg zgn gegaan, had ik mij niet als 
het ware gedwongen gevoeld van de uitleggingen, door de 



1) Vgl. 1 3 c. 2. 18. 

2) Vgl. 1 25 § 13 D. 10. 2; 1 4 pr. D. eod. 

. 3) Wel kan de scheidingsrechter bij vorderingen en verplichtingen, 
wier gedeeltelijke afwikkeling bezwaren zou opleveren, met eerbiediging 
van de belangen van schuldenaren en schuldeischers van den erflater 
eene van den twaalftafelen norm afwijkende regeling treff'en tusschen de 
erfgenamen onderling, 1 3 D. 40. 2, maar waar een der erfgenamen 
op eigen autoriteit het geheel invorderde of het geheel voldeed, moet 
ïiet bij den regel blijven. 
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scbryvers aan dit moeilgk fragment gegeven, er voor m^ 
zelf eene te kiezen. L 30 § 7, gecompileerd uit Papinianus' 
liber secundus responsorum en met den overigen inhoud 
van 1 30 niet in ophelderend verband, luidt aldus: 

IJno defendente oansam commanis aqnae sententia praedio datnr : 
sed qui smnptas necessarioB ac probabiles in commani lite fecit, 
negotiomm gestomm actionem habet. 

Taalkundig biedt de tweede zinsnede (sed. etc) geen 
moeilijkheid; over de vertaling der eerste is veel getwist 

Aangenomen, dat Papinianus spreekt over een strijd van 
servitutenrecht (causa communis aquae; is een jus aquae 
ductus of een jus aquae haustus bedoeld? Guiacius laat het 
onbeslist) — wat Elvers betwgfelt *) : men kan hier ook aan 
zekere verhouding tot de openbare waterleidingen denken — 
dan wachten nog deze vragen op antwoord: Is die unus, 
die in het proces optreedt, één van meerdere mede-eigenaren 
van één stuk land of één uit meerdere eigenaren van ver- 
schillende perceelen? 

Treedt die unus in het proces als eischer of gedaagde 
op? Heeft de rechter over eene actio confessoria of over 
eene actio negatoria te beslissen? Is het praedium, ten 
gunste waarvan het vonnis valt, dat der wederpartg of — 
nu in de onderstelling dat één der mede- eigenaren voor 
allen procedeert — dat der mede-eigenaren? Allerlei scha- 
keeringen der casuspositie zijn grammatisch verdedigbaar 
en verdedigd. 

Cuiacius — de grootste Papinianus-kenner misschien 
onder de rechtsgeleerden — meent ^), dat Papinianus dit 
geval voor den geest had: 



1) Dr. Rudolf Elvers, die römische Servilutenlehre, Marburg 1856, p. 97. 

2) Jacobi Cuiacii, Opera omnia, Napels 1758, IV, commentaria in 
libros responsorum Papin, p. 880—881. ^Species § ullimi haee est'*. 

( 



25 

lis est de servitate dacendae aqaae, vel hanriendae, qnae est 
commnnis mihi et tibi, hoc est, qnae debetur fando commnni 
meo et tno. Ta eam litem defendisti solus adversns yicintim, qni 
negabat eam servitutem deberi, et eam obtinuisti. 

Dus, tegen een der mede-eigenaren wordt met de actio 
negatoria door een buurman geprocedeerd, die de vrgbeid 
van z^'n erf van waterplichtigheid beweert ; de mede-eigenaar 
gedaagde wordt in het gelijk gesteld; het waterrecht van 
het gemeen schappelgk erf erkend. Bg deze opvatting van 
z^'n eminenten landgenoot sluit Pothier ^) zich aan. Even- 
eens Ghambon^); zoo ook Brinkmann ^) met dit onderscheid, 
dat h^ niet onderzoekt, of het proces door den mede-eigenaar 
gewonnen of verloren wordt. Elvers gaat ter aangehaalde 
plaatse op de vraag niet in. Köllner ^) verklaart, dat bgdragen 
in de proceskosten van de medegerechtigden kunnen ge- 
vorderd worden door hem, 

welcher Kosten auf einen gemeinschaftlichen Procesz, der das 
Becht einer gemeinschaftlichen Wasserleitnng zam Gegenstand 
gehabt hat nnd zn Gnnsten des dienenden Gmndstücks entschieden 
ist, verwandte. 

Hoe hij zich de processueele houding der partgen denkt, 
blgkt uit deze woorden niet, maar ze schijnen mg te insi- 
nueeren, dat unus — hetzg dan als eischer of als gedaagde — 
de verliezende partg is. 

Ook Yon Monroy's opvatting van 1 30 § 7 kan niet met 
volkomen zekerheid worden afgeleid uit de opmerkingen, 
die hg naar aanleiding van deze paragraaf maakt ^). Hg stelt 



1) R. J. Pothier, Pandectae Justinianeae in novum ordinem digestae 
I« p. 159 noten 1 en 2. Mijne uitgave is die van 1818. 

2) Dr. E. Chambon, die Negotiorum Gestio, Leipzig, 1848, p. 122 v. v. 

3) Brinkmann »Yerhaltniss etc.*' p. 119 vergeleken met p. 120, noot 1. 

4) Köllner, »Die Grundzüge etc.*' p. 65. 

5) Ernst von Monroy, Die vollmachtslose Ausubung fremder Ver- 
mogensrechte, Rostock, 1878, p. 144, 145. 
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voorop, dat der seryituten ^ondeelbaarheid'' bewerkt, dat elk 
der medo-eigenaren van het heerschend erf de servituut in 
haar geheel kan uitoefenen ; daarom ook voor het gemeenschap- 
pelyk erf kan optreden als ^^dessen solidarischer Yertreter in 
Rechtsstreitigkeiten". Argument?: die eben besprochene 130 
§ 7 D. de neg. gest. sagt : sententia praedio datur. En dan : 

Macht der einzelne Miteigenthümer von dieser Vertretungsbe- 
fagniss Gebrauch, so übt er damit nach dem oben gesagten auch 
die Rechte der übrigen ans. 

Wat daarna volgt, is hier niet van belang. Men neigt aan te 
nemen, dat Yon Monroy den mede eigenaar zich denkt als 
eischer in eene actio confessoria ; men is zeker, dat hg hem de 
overwinning toegekend acht in het proces. Het wordt tijd mgne 
eigene opvatting van 1 30 § 7 mede te deelen ^). Zg komt met 
die van Cuiacius, Pothier, Chambon in zooverre overeen, dat 
ook ik geloof, dat tegen een der mede-eigenaren door een 
buurman eene actio negatoria wordt ingesteld. Spreekt deze 
verklaring van 1 30 § 7 zoozeer voor zich zelve, dat zg 
den steun van argumentatie niet behoeft? Ik geloof het niet; 
daarom wil ik, op gevaar mjj noodeloos moeite te geven, 
haar met eenige gronden trachten te staven, hoewel Cuiacius — 
en ook Pothier en Chamhon — dit blgkbaar overbodig 
achtten. Het „defendente" dan wgst op een optreden als 
gedaagde: dit brengt het gewone spraakgebruik derromein- 
sche rechtsgeleerden mede en ook Papinianus verstaat, waar 
van procedeeren sprake is^), onder „defendere" steeds het 

1) De Gesammelte Abhandlungen van Kohier, naar welker p. 170 deze 
schrijver verwijst in zijn opstel in J f. D. 25, p. 112, noot 1, had ik 
tot mijn spijt niet bij de hand. 

2) Defendere wordt door Papinianus nog gebezigd in den zin van 
1" het voorstaan van zekere meening in : 1 5 pr. D. 12. 7 ; 1 2 § 1 D. 
7. 4, 1 57 § 5 D. 36. 1, 1 27 D. 39. 5, 1 67 D. 21. 2; uit Lenel, Palin- 
genesia I, Papinianus fr. 186, 256, 299, 354, 643; 2' voor zich aanspraak 
maken op in 1 53 § 1 D. 24. 1 ; Papinianus fr. 503. 
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gedaagde-z^n ^). Maar waarom moet het dan juist de actio 
negatoria zgn, waarmede de buurman tegen den mede- 
eigenaar optrad? is het niet mogelijk, dat integendeel de 
buurman met de actio confessoria een recht van servituut 
beweerde op het gemeenschappelijk erf? Voor de actio 
negatoria spreekt tweeërlei: vooreerst hoort men in het 
woord causa iets aggressiefs — het is het woord causa, 
dat tot de meening verleidde, dat de mede-eigenaar de 
eischersrol had vervuld — wat uitnemend past bij de van 
de gewone gedaagden- positie afwgkende houding, die de 
gedaagde, met actio negatoria aangesproken, heeft in te nemen. 
Want daar voor den eischer, die het onbelast-zgn van zijn 
erf beweert, het vermoeden der vr^heid van den eigendom 
strgdt heeft — gelgk meestal wordt geleerd ') — de gedaagde 
hier zgn servituut-recht aannemelgk te maken. 

Dan: het is natuurlgker van communis aqua te spreken, 
waar men denkt aan eene het gemeenschappelgk erf toe- 
staand servituut dan waar men zich dat erf met eene 
servituut belast voorstelt. Ook maakt het woord „communis" 
de gedachte aan ten behoeve van verschillende perceelen 
gevestigde servituten minder aannemel^k. 

Thans blgft nog enkel de vraag ter beantwoording, ten 
wiens gunste — van den mede-eigenaar of van den buur- 
man — bg vonnis werd beslist. Om twee redenen wederom 
acht ik mg gerechtigd hier af te wgken van hen, die ik tot 



1) Zoo in : 1 5 D. 7. 1, 1 42 D. 5. 1, 1 44 ifr. D. 5. 1, 1 4 pr. D.20. 6, 
1 35 D. 10. % 1 48 § 4 D. 34. 9 (morte non defensa), 1 43 D. 42. 4, 
1 13 D. 48. 1 ; Lenel Papinianus fr. 427, 313, 421, 657,692,712,748,721. 
Fragmenta Vaticana 43 ; Lenel Pa pin. fr. 479. In den zin van overnemen 
van het proces van den gedaagde in : 1 7 § 2 D. 33. 4, 1 28 D. 39. 5 ; 
Cênel, Papin. fr. 270, 466. 

2) Vgl. Dernburg, Pandekten I, 1902, § 256, 4, noten 46, 17; Wind- 
scheid-Kipp, Lehrbuch des P.rt's 1 § 498, noten 45 en 16. 
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dusver volgde en als mgne meening uit te spreken, dat de 
buurman gelgk kreeg. Want als het waar is ^) dat Papinianus 
— keurig op de taal — geene woorden te veel gebruikte, 
dan had men, ware de overwinning den mede eigenaar 
toegeschreyen, in 1 30 § 7 moeten lezen: üni defendenti 
causam communis aquae sententia datur. Het schqnt mg 
zelfs twgfelachtig, of dan de constructie, die thans in 1 30 § 7 
gevonden wordt, wel met de regelen der syntaxis is overeen 
te brengen. Mgn tweede argument is dit: bg deze opvatting 
behoudt het woord „sed" zgne tegenstellende kracht: het 
proces wordt verloren, maar de proceskosten kunnen naar 
evenredigheid van de mede-belanghebbenden worden terug- 
gevorderd. 

Maar wg zgn van 1 30 § 7 nog niet af: taalkundig 
zeide ik gaf de tweede zinsnede (sed etc.) geene moeilgk- 
heid; er blgft nog eene juridische zwarigheid over. De 
mede-eigenaar, die het gemeenschappelgk servituut-recht ver- 
dedigt, handelt met rechtsnoodwendigheid voor de anderen 
tevens. Moest hg dan niet met de actio c. divid. zgn ver- 
haal zoeken? en hier wordt hem de actio neg. gest con- 
traria gegeven. 

Guiacius ') deelt ons mede, dat reeds Accursius tegen deze 
toekenning der act. neg. g. contr. 1 6 § 2 D. 10. 3 aan- 
voerde, in welke wet — gelgk wg zagen — het verdeelings- 
beginsel tusschen act. comm. divid. en actio neg. gest. contr. 
wordt uitgesproken. Guiacius verdedigt het gevoelen van 
Papinianus op dezen grond — dien hg voornamelijk aan 
1 19 § 2 D. eod. ontleende — dat „proprie communis nuUa 



1) Vgl. Kohier, J. f. D. 25 p. 88 : „Das sind Falie, wie sie Papinian 
in fr 53 mand. schildert ; er schildert sie, denn bei Papinian ist jedes 
Wort bedeutsam*'. 

2) Guiacius, Opera omnia, IV, p. 880. 881. 
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servitus est." Want commune est, quod pro parte indivisa 
meam est, pro parte tuum; at aqua, vel via, vel qaae alia 
servitus, unicuique nostrum in solidum competit, non pro 
parte. |Yan dit standpunt oordeelt ook Brinkmann i). Reeds 
Pothier *) kon deze enkel formeele verklaring — materieel 
toch heeft men ook hier met eene rechtsgemeenschap te 
doen — niet bevredigen. Hier is naar het mq voorkomt — 
als zoo dikwgls in het recht — boven een moeizaam-gezochte 
logische verklaring eene historische te verkiezen. En historisch 
wordt het toekennen der actio neg. g. contr. in 1 30 § 7 D. h. t. 
verklaard door aan te nemen, dat de act comm. divid. in 
het romeinsche recht niet tot volkomen ontwikkeling is 
gekomen % Maar maakt de door Cniacius aangevoerde 
1 19 § 2 D. 10. 3 die opvatting niet onmogelijk? Die wet 
in de pandekten opgenomen uit liber sextus ad Sabinum 
van Paulus, gelijk bekend, den theoreticus onder de romein- 
sche juristen, luidt aldus: 

Si per enndem locnm via nobis debeatar, et in aam impensa 
facta sit, dnrins ^) ait Pomponins commnni dividnndo vel pro socio 
agi poBse: qnae enim commnnio inris separatim intellegi potest? 
sed negotiomm gestomm agendnm. 

De niet-ontvankelijkheid van de actio comm. divid. wordt 



1) Brinkmann, Verhaltniss, p. 122 „Die act. com. divid. ist . . . aus- 
geschlossen, weil ... die Servitut nicht pro indiviso getheilt ist*\ 

2) Pothier, Pandectae Justinianeae I p. 157, noot 3 : Haec responsio 
(quia nulla iuris communie) vix placet, nam non solum iuris sed praedii 
communionem habent ; et qui egit, causam socii egit ratione praedii 
communis. 

3) Vgl. Bnnz, Lehrb. der Pandekten, 2<i« uitgave 1882, II, 2 § 323. 
noot 36 en Jhering in zgne J. f. D. 10, p. 347, noot 64. 

4) Dit durius moet hier beteekenen inelegans, niet overeen te 
brengen met de vereischten van de actio c. d. of pro socio. Het kan niet 
beduiden „te hard voor de tegenpartij'\ Want de gestor heeft omnem 
culpam, de socius slechts diligentiam quam suis te praesteeren. 
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hier bepleit met het argument, dat mq voorkomt niet door 
Pomponius, maar door Paulus te zijn aangebracht: quae 
enim communio iuris separatim intellegi potest Ze schgnt 
das op eene theoretische overweging te berusten. 

Nu moet er vooreerst op worden gewezen, dat het hier 
door Paulus behandeld geval een ander is dan dat der 
1 30 § 7 D. 3. 5. Want hier heeft men niet te doen met 
ééne ten behoeve van een gemeenschappelijk erf gevestigde 
servituut, maar gelijk Brinz t. a. p. meent met meerdere 
persoonlgke dienstbaarheden. Dit bewijzen de woorden „per 
eundem locum*', die bij de andere opvatting overbodig 
zouden zijn, dit bewgst ook het gebruik van het woord 
„separatum" in 1 19 § 4 10. 3; van het woord „separatim*' 
in 1 4 D. 43. 20. Zoodat met „quae enim communio juris 
separatim intellegi postet" wordt gezegd: 

„Bij deze verscheidenheid van recht (meerdere servituten 
ten behoeve van verschillende personen) kan ik, Paulus, 
niet aan rechtsgemeenschap denken." 

Mag hieruit dan argumento a contrarie worden afgeleid, 
dat Paulus, ware het servituut van weg ten behoeve van 
een gemeenschappelgk erf gevestigd geweest, de actio comm. 
div. toepasselgk zou hebben geacht? Misschien wel; en het 
dan tusschen Papinianus en den later levenden Paulus 
aanwezig meeningverschil ware een bewgs te meer voor de 
stelling, dat de ontwikkeling der actio comm. div. in het 
romeinsch recht niet is voltooid. 

Maar zeker gaat het niet aan met Brinkmann i) in 1 19 
§ 2 D. 10. 2 eveneens ééne ten behoeve van een gemeen- 
schappelijk erf gevestigd servituut aan te nemen, omdat 
anders het door hem argumento a contrarie aan Paulus 



1) Brinkmann, Verhaltniss, p. 121, noot 1. 
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toegeschreTen gevoelen met dat van Papinianus in 1 30 
§ 7 D. 3. 5 in strijd zou zgn. Want verschil van meening 
is tasschen Paulus en Papinianus zoo goed mogelqk, als 
tussschen Opzoomer en Yan Hall. En wie, die het niet 
mogelgk acht, dat dit subtiel verschil aan de aandacht der 
compilatoren is ontsnapt? 

De uitvoerigheid, waarmede in de voorgaande bladzgden 
over een paar gevallen der ons thans bezighoudende groep 
werd uitgeweid, vinde hare verontschuldiging in de omstan- 
digheid, dat ik in den loop van het over het hedendaagsch 
recht handelend betoog geene gelegenheid zou hebben gehad 
op deze specifiek romeinsch-rechtelyke quaesties in te gaan. 
De met andere gevallen samenhangende vragen zgn daaren- 
tegen ook voor het tegenwoordig recht van veel belang; 
daarom zullen die gevallen hier slechts worden aangeduid, 
terw^l dan het recht van het corpus iuris omtrent die 
gevallen aan de behandeling van het nederlandsche recht 
dienstbaar kan worden gemaakt. 

Zoo kan worden gevraagd, of niet de pandgerechtigde, 
die kosten maakte op het verpande, soms verhaal kan hebben 
betzij op den eigenaar der zaak hetzg op een in rang na 
hem volgenden hypothecaris. Of h^ niet, het pand verkoopend, 
kan gezegd worden de zaak van één dezer beiden tevens 
te hebben waargenomen, indien de opbrengst van den ver- 
koop het bedrag zgner vordering overtrof*). 

De correëele debiteur, die de schuld voldoet, die van allen 
kan worden gevorderd, handelt met die betaling materieel 
in aller belang. Moet hem enkel op gj-ond dier betaling, die 



1) Vgl. Brinkmann, Verhallniss, p. 132 — 136, zie verder nog Dernburg, 
Pand. I § 285, noot 14, § 289, noot 7, Windscheid-Kipp 1 2336 noot 16. 
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allen bevrgdde, eene actio neg. gest. contr. worden toegekend, 
zonder dat hg zich op zgne rechtsverhouding tot zgne mede- 
schuldenaren behoeft te beroepen, naar aanleiding waarvan 
hg zich correëel verbond? 

In zgn bekend opstel over de reflexwerkingen heeft Yon 
Jhering ^) het beweerd ; maar dit „über das römisches Recht 
hinaus*' mocht zich in de instemming van slechts weinigen 
verheugen % 

Hiermede in nauw verband is de vraag, of, indien de 
rechtsorde meerdere bedrgvers van eene onrechtmatige daad 
tot vergoeding hoofdelijk verplicht, hg, die de geheele schade 
boet, zich op de andere daders of op den meest-schuldige 
kan verhalen ^). Op die laatste gedachte berust de opvatting 
van hen ^), die in 1 29 D. h. t. — waar het gemeente- 
bestuur iemand met den aankoop van tarwe heeft belasten 
de hem toegevoegde (subcurator) bg den aankoop schade 
heeft aangericht (miscendo corrupisse) — den eerste de act. 
neg. g. contr. toegekend achten. Kan de eigenaar, die de 
reparatien verrichte, waartoe de vruchtgebruiker gehouden 
is ; kan omgekeerd de vruchtgebruiker, 'die uitgaven deed, 
die de eigenaar voor zgne rekening behoort te nemen, van 
de actio neg. gest contr. tegen zgne wederpartij gebruik 
maken ^) ? 

Is het mogelgk — wat Engelenberg ^) terloops ontkent — 
dat, indien binnen zekere contractsverhouding de een deed. 



1) Jhering in zyne J. f. D. 10, p. 344—346. 

2) Vgl. Windscheid-Kipp II § 449, noot 11a. Kohier J. f. D. 2.5, 
p. 120—122. Met v. Jhering, Dernburg II § 73, 5, noten 18, 19. 

3) Dernburg 11 § 129 A, noot 13. 

4) Zóó bijv. Brink mann, Verhaltniss, p. 146, 147. 

5) Vgl. Dernburg 1 § 248, noten 35, 36, 37. Kohier, p. 116. 

6) Engelenberg, p. 118. 
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wat naar den inhoud der overeenkomst de ander behoorde 
te doen, de daaruit ontstane aanspraak naar de regelen der 
zaakwaarneming moet worden beoordeeld ^)? 

En ook de scherpzinnige constructie, waarop de schrgver van 
den Bechtsnorm een recht op vergoeding wilde doen steunen ^) 
ten behoeve van hem, die door eene ontqdig ingetrokken 
offerte schade had geleden, is eene toepassing van den regel, 
dat het met de handeling mede beoogd eigenbelang van den 
gestor hem zqn vorderingsrecht niet ontneemt 

Eindelqk vindt men in onzen titel nog een paar meer op 
zich zelf staande gevallen van deze groep: in 1 20 § 1 
worden zij, die voor hun trouweloos-weggebleven mede- 
gevangene het losgeld betaalden aan den vqand, die het 
beginsel der solidariteit had toegepast, met de actio neg. 
gest contraria geholpen; in 1 31^) worden de actionesneg. 
gest. door Papinianus toepasselgk geacht in het geval van 
den borg, die eene schuld, waarvoor hg zich niet had ver- 
bonden, maar die door hypotheek verzekerd was, betaalde 
met de bedoeling zijne regresvordering, nit een anderen 
borgtocht tegen denzelfden schuldenaar ontstaan, mede uit 
de tengevolge der eerste betaling op hem overgegane hypotheek 
te dekken. 

Hiermede is het overzicht, dat door de lezing van een 
paar door Engelenberg geciteerde wetten uitgelokt werd, 
ten einde gebracht Ik kom thans nog even op zijne disser- 
tatie terug. 



1) Vgl. E. Ruhstrat, Archiv für die civilistische Praxis, 64, p. 110 v.v. 
Dernburg II g 92, noot 25. 

2) Dr. A. Thon in A. f. d. c. P. 80, p. 63—103. 

3) Zie de uitlegging dezer wet by Cuiacius, Opera omnia IV, p. 919—922. 

3 
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Welke motieTen alzoo iemand er toe kannen brengen 
ongeroepen voor een ander te handelen, is thans naar aan- 
leiding Tan die dissertatie aangegeven. Welke zgn na de 
aangelegenheden, waarbij in het romeinsche rechtsleven een 
gestor pleegt op te treden ? Een overzicht ontbreekt wederom 
in Engelenberg's geschrift; ait verschillende gedeelten van 
het boek moet de lezer die casuïstiek voor zich zelven 
samenstellen ^). Zoo wordt hem op p. 69 geleerd, dat er 
gestores unius rei en gestores omnium rerum zgn: zaak- 
waarnemers, die met het beheer van een geheel vermogen 
zich. belasten en zaakwaarnemers, die hunne werkzaamheid 
tot eene enkele handeling bepalen. Sommigen bewaren uw 
huis door reparatie voor verval, anderen verzorgen uw zieken 
slaaf (p. 11). Hem, die ongeroepen uw schuld betaalde (p. 11); 
hem, die ongevraagd zich voor u borg stelde (p. 6), moet 
g^ als uw neg. gestor beschouwen. Er zijn er, die stukken 
land voor u koopen (p. 65) ; verkrijgt gj — en zoo ja, 
op welk oogenblik — bezit en eigendom van het land, 
wanneer het hem wordt geleverd? (p. 84 — 90); anderen 
daarentegen verkoopen wat u toebehoort (p. 21). Voor de 
nog onbekende erfgenamen (p. 12) beheert een zaakwaar- 
nemer de nalatenschap; maar eerst zorgt h^*, dat deerflater 
behoorlgk wordt begraven (p. 130—134). Hfl voorziet in 
het onderhoud van uw gezin (p. 38); bezorgt uwe dochter 
eene dos (p. 103); hg int uwe vorderingen in en buiten rechte 
(p. 12, p. 93, p. 94). Hg voert uwe verdediging in het 
proces (p. . 92) en gaat na uwe veroordeeling voor ii in 



1) De behandeling van „de bevoegdheid van den neg. gestor*' noopte 
den schrijver in § 6 vele der in den text genoemde gevallen te bespreken ; 
daardoor is de taak van den lezer hier gemakkelijker dan waar het er 
op aankwam zich van de verschillende motieven van den gestor een 
overzicht te Vormen. 
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hooger beroep (p. 93). "Door ingebrekestelling van uw debiteur 
voorkomt hij de verjaring van uwe vordering (p. 101); hij 
behoudt de aan uw erf verbonden servituut door hare uit- 
oefening contemplatione praedii dominantis (p. 83). 

Vanaf het door mr. van Citters aangewezen gezichtspunt 
zou Engelenberg's werk aldus kunnen worden beoordeeld: 
de schrgver heeft niet gepoogd ons het beeld van den neg. 
g. naar het leven te teekenen, maar de rijke casuistiek van 
Justinianus' rechtsboek heeft zgner verhandeling enkele 
trekken van dat beeld geleend. En moest ik dan niettemin 
de welverdiendheid staven van den lof, dat z^ne theoretische 
beschouwingen zijne aandacht nooit geheel hebben afgeleid 
van de praktijk, ik zou daartoe vooral de aandacht vragen 
voor opmerkingen, zooals er voorkomen op p. 116, opp. 70 
en p. 132. Op p. 116 wordt 1 5 § 11 D. h. t. afgedrukt, 
waar wordt gesteld, dat iemand voor u ongevraagd eene 
vordering int, terwgl later blgkt, dat niet gg, maar een 
ander schuldeischer was van den door den gestor aange- 
sproken debiteur. Is dit geval wel denkbaar, vraagt Engelen- 
berg zich af. Maar 1 5 § 12 D. h. t. stelt hem aanstonds 
gerust: inderdaad zoo zal het geval zich dikwqls kunnen 
voordoen: Titius was de oorspronkelqke schuldeischer, in 
de meening, dat gg Titius' erfgenaam waart inde ik de 
vordering voor u, inderdaad was Seius Titius' erfgenaam 
geworden. Dwaling in den persoon van den belanghebbende 
ontneemt den gestor z^ne aanspraak niet: in de meening 
uwe belangen te behartigen, is de gestor in werkelgkheid 
ten behoeve van een ander werkzaam geweest, die ander 
zal hem zgne uitgaven moeten goedmaken. Engelenberg 
p. 70: „Die dwaling kan zich inzonderheid bg het waar- 
nemen van negotia hereditaria voordoen." En omdat de 
waarneming een utiliter gestum voor den werkelijk-belang- 
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hebbende moet zgn, geeft hij, wie zich in negotia hereditaria 
steekt, den raad, zgne bemoeiingen tot die handelingen te 
beperken, welke ieder erfgenaam, „wie hij dan ook zg," 
moet billijken. Op p. 132 eindelgk heet het: 

Het openvallen eener erfenifl ia nn zeker het meest voorkomend 
geval, dat iemand, zich-zelven als daartoe gerechtigd beschouwende, 
b^ vergissing zich met de zaken inlaat van een ander, wien de 
nalatenschap naderhand bl^kt toe te komen. 

5. Engelenberg's proefschrift werd aangekondigd door 
mr. W. F. Schook •), eene aankondiging, die enkel Engelen- 
berg's stellingen en — op een onnoozel vitterijtje na — met 
instemming mededeelt. 

6. Met de door zgne romeinsch-rechtelqke studiën ver- 
worven kennis toegerust, gaf mr. Engelenberg in de Nieuwe 
Bijdragen van 1861 ^) eene verhandeling over de zaak waar- 
neming in het moderne recht. Vele der twistvragen, die 
fransche en nederlandsehe schrijvers over dit onderwerp 
verdeeld houden, vindt men in dit opstel besproken. Kent 
de fransch-nederlandsche wet nog de stilzwijgende lastgeving 
van het romeinsche recht, of moet naar die wet zaakwaar- 
neming ook dan worden aangenomen, als de belanghebbende, 
wetend, dat een ander voor hem handelt, dit handelen niet 
belet? Moet de belanghebbende verhinderd zgn zelf op te 
treden, wil er van eene hem verplichtende zaakwaarneming 
sprake zijn ? " Is eene op neg. gestio gegronde vordering 
denkbaar, waar het eene handeling betreft, die ligt op een 
gebied; dat door eene overeenkomst tusschen de partijen 
wordt beheerscht? Heeft alléén hij, die de bedoeling had 



1) In de N. Bijdr. 1860, p. 490—496. 

2) N. B. 1861, p. 110—161 „de neg. gestio" naar de Fransch-Neder- 
landsche wetgevingen. 
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voor eens anders beUngen te waken, aanspraak op vergoeding 
der door hem gemaakte kosten? Ontneemt het verbod van 
den belanghebbende hem dit recht? Wat heeft men onder 
eene behoorlgke waarneming te verstaan? Kan de rechter, 
die naar de uitdrukking van a. 1392 v. h. b. w. de aan- 
sprakel^kheid van den gestor te „matigen" heeft, evenzeer, 
op verzwarende omstandigheden gelet, die aansprakelijkheid 
verscherpen ? Tot welke handelingen voor een ander is naar 
modern recht de ongeroepene bevoegd te achten? Heeft de 
belanghebbende eene vordering uit zaakwaarneming tegen 
den handelens-onbevoegde, die zich in zijne aangelegenheden 
mengde; zoo ja, hoever reikt die vordering? Staat den gestor 
het retentie-recht ten dienste? Kan hg zich — en dan 
misschien voor het geheel — verhalen op den onbevoegde, 
wiens belangen h^* betrachtte? 

Ter beantwoording van al deze vragen wordt in dit opstel 
— gelgk behoort — uit de woorden der wet en hare ge- 
schiedenis geargumenteerd; soms zelfs op de „wetenschap" 
een beroep gedaan, die voor Engelenberg de civiele wgsheid 
van het corpus iuris is. Maar de beteekenis der zóó opgestelde 
regels aanschouwelgk te maken en te toetsen tevens aan 
voorbeelden uit de rechtspraktgk, wordt door mr. E. ver- 
zuimd. Besproken wordt alleen het geding, waarover de 
amsterdamsche rechtbank den 27sten November 1839 in 
hooger beroep uitspraak deed ^). 

Warendorf, die voor ƒ 195 de ruiming van een riool had aan- 
besteed, waarin ook het huis van Diesfeld loost, spreekt dezen 
tot betaling van de helft der kosten aan, „of zooveel minder 
als hy door aanwgzing van meerdere eigenaars zou doen 
blgken verschuldigd te zgn." De beslissing van den kanton- 

1) W. 69. 
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rechter nu, die den eisch had afgewezen op grond, dat 
geene negotioram gestio mogelijk is bij tegenwoordigheid 
van den belanghebbende, wordt door Engelenberg op p. 125 
geroemd, die het onbegrypelgk acht, dat de rechtbank zich 
door de overweging, 

dat er eene wederzgdsche verplichting uit kracht der wet ont- 
staat, wanneer eene der partyen eenige zaak heeft aangevangen of 
volbracht, die de andere had behooren te doen of hem heeft gebaat 

tot ander oordeel liet verleiden. 

Voor de stelling, dat wie ondanks het verbod van den 
belanghebbende handelde, niet op vergoeding aanspraak kan 
maken, wordt op p. 132 op het gezag van den hoogen raad 
een beroep gedaan. Maar de rechtsstrijd, waarin die regel 
toen (17 Maart 1852) *) door hem werd toegepast, wordt 
niet medegedeeld : het burgerlgk armbestuur van Golgnsplaat 
vordert van het hervormd armbestuur de kosten terug van 
den onderstand, aan armen van de hervormde gemeente 
van die plaats verleend, aan welke personen die onderstand 
door het hervormd diaconie-bestuur was geweigerd, 

't z^ op grond van in hunne eigene behoefte te kunnen voor- 
zien of zulks te moeten doen op grond van misbruik van de alimen- 
tatie, 't zg om andere redenen, daartoe in aanmerking genomen. 

Ook hierin is Engelenberg (p. 132) het met den hoogen 
raad eens, dat de belanghebbende, die iemand eene zekere 
handeling opdraagt, daarmede nog niet te kennen geeft, dat 
een optreden in die aangelegenheid van ieder ander dan zgn 
lasthebber hem ongewenscht is. Uit dit arrest van den hoo- 
gen raad van 25 Februari 1853 ^) kan men de feiten niet 



1) W. 1328, N. R. Bijbl. II p. 161 v.v. 

2) W. 1417. 
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voldoende reconstrueeren : er blijkt alleen, dat de belang- 
hebbende last gaf betalingen voor hem te doen en een derde 
met medeweten van den lasthebber die betalingen verrichtte. 
Het feit der lastgeving verhindert nu de vordering vanden 
derde tegen den belanghebbende niet. 

Anders dan de hooge raad oordeelt Engelenberg over de 
vraag, of de zaakwaarnemer recht heeft van retentie. Hét 
arrest van 31 October 1856 ^), dat hem dit recht onthield, 
wordt wederom medegedeeld, zonder 's lezers nieuwsgierig- 
heid naar de feiten te bevredigen: de curator van de on- 
beheerde nalatenschap van G. Oberlie, marinier der tweede 
klasse op Z. M.'s Borneo, den 16den December 1851 te 
Weltevreden overleden, vordert van den staat der Neder- 
landen f 491,6972 (f 4^35,36 soldg + f 16,337^ opbrengst 
van vanwege 's lands marine verkochte goederen -f- ƒ 40 
contanten). Als bewaarnemer uit noodzaak wil de staat tot 
een bedrag van f 440,39 retentie oefenen voor kosten, ver- 
oorzaakt door het rechtsgeding door Agatha Oberlie tegen 
den staat gevoerd en 9 Februari 1855 ten gunste van den 
staat beslist; maar ook als hg als neg. gestor moet worden 
beschouwd, meent de staat recht van retentie te hebben. 
Bovendien is hg tot rekening en verantwoording, niet tot 
uitkeering rauwelijks van het saldo verplicht. De hooge 
raad beslist: het is een recht, niet eene verplichting van 
den belanghebbende rekening en verantwoording te vragen; 
hier is niet bewaargeving, omdat er geen bewaargever is ; en 
als neg. gestor heeft de staat daarom niet retentie-recht, omdat 

hoezeer in het algemeen regten en verpligtingen tegen elkander 
overstaan, het niet aangaat een by zonder regt, door den wetgever 
gegeven bg het meer farorabel contract van mandaat, bg gevolg- 



1) W. 1803, V. d. H. XXI no. 647, p. 37 v. v. N. R. 54 § 23, p.97 v. v. 
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trekking van uitdrakkeiyk geiyk yerklaarde yerpligtingen nit te 
breiden tot het min gnnstig qnasi-oontract yan negoüomm gestio, 
welker regten yoor den gestor in art. 1393 zgn omschreyen. 

Tot dit weinige is bet gebruik beperkt, dat deze ver- 
handeling van de gegevens onzer rechtspraak maakt, van 
wie toch reeds toen in interessante gevallen — ik denk 
hier vooral aan de vordering van de provincie Limburg 
tegen den staat omtrent de huur van het roermondsche 
rechtsgebouw *) en aan de zaak van J. D. Steuerwald *) — 
de toepassing van de a. 1390 v.v. v. h. b. w. was verzocht 

Eene verzameling der in onze wetboeken verspreid voor- 
komende gevallen van zaakwaarneming ontbreekt eveneens. 

7. Yan het opstel, dat mr. F. A. R. A. van Ittersum in 
de Nieuwe Bgdragen van 1865 schreef: over den regel, 
jure naturae aequum est neminem cum alterius detrimento 
et iniuria fieri locupletiorem % in verband met art. 1401 
V. h. b. w., is bgna de helft (p. 32 — 56) aan onze rechts- 
instelling gewqd. Mr. van Ittersum, die met Leist het ver- 
mogen als een „privaat territorium'' beschouwt, waarbinnen 
de rechthebbende alleen zeggenschap heeft, acht elk ingrgpen 
daarin door een ongeroepene eene onrechtmatige daad. De 
kosten echter, die de ongeroepene in de aangelegenheden 
van den belanghebbende heeft gemaakt, moeten hem worden 
vergoed. Ware de belanghebbende van die verplichting vrg, 
h§ zou zich zonder grond ten nadeele van den ongeroepene 
verreken. En daar nu ons burgerlgk recht hem, wien eene 
onrechtmatige daad kan worden geweten, tot vergoeding der 



1) H. R. 1 April, 15 April, 21 Mei 1858, W. 1962, 1963. V.d.H.XXII, 
n\ 698, p. 272 v. v. N. R. 59 § 30, p. 158 v. v. 

2) H. R. 22 Oct. 1858 W. 2004. V. d. H. XXU n». 709, p. 411 v.v. Over 
de conclusies der advocaten in deze zaak, zie W. 1990, Berigten; over 
de conclusie van den procureur-generaal, zie W. 1992, Berigten. 

3) 1 206 D. 50, 17. 
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daardoor veroorzaakte schade dwingt; aan den anderen 
kant de ongerechtvaardigde vermogens- vermeerdering regel- 
matig doet wedere venen, heeft men in de artt. 1390 v. v. 
V. h. b. w. slechts de toepassing te zien van deze beide 
algemeene regels in een bgzonder geval. 

Wat het romeinsche recht betreft, kon mr. v. I. zich met 
de resultaten van Engelenberg's „uitstekend" proefschrift 
vereenigen. Want de werking van de rechtsspreuk, die uit 
den titel „de regulis iuris" in den titel zgner verhandeling 
overging, werd in dat recht door de macht van andere 
regels — b.v. die omtrent de accessio — belemmerd. 

Ons recht daarentegen heeft den regel „nemo" volledig 
erkend; en daar het vorderingsrecht van den gestor, wel- 
beschouwd, op dien regel berust, heeft men ten onzent 
enkel te vragen, of de belanghebbende door zijne handelingen 
is verrgkt. Daarom is mr. v. I. in het rioolproces ^) het met 
de amsterdamsche rechtbank, niet zooals Engelenberg met 
den kantonrechter eens. Daarom keurt hij in het vonnis van 
de rechtbank van Maastricht, die den lO^en December 1863 ^) 
bevrijdende werking ontzegde aan de betaling der koopsom 
aan den notaris, terwijl art.. 11 van de voorwaarden van 
den verkoop bepaalde, dat de betaling der kooppenningen 
zou geschieden ten kantore van den notaris wel is waar, 
maar in handen en op quitantie van de verkoopers, deze 
— tegen 's koopers stelling, dat bg de ontvangst der koopsom 
de notaris de zaakwaarnemer van de verkoopers zou zijn 
geweest — gerichte overweging af: 

dat de waarneming van de zaak eens anders slechts dan te 
pas komt, ais die ander zelf z^ne zaak niet heeft kunnen regelen, 



1) W. 69. 

2) W. 2635. 
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of als h^ die geregeld hebbende, er omstandigheden ontstaan, die 
by by 4ie regeling redeiyker wyze niet heeft knnnen voomitzien, 
en die eene geheele of gedeelteiyke nienwe regeling der zaak 
vereischen, en die door den ander zei ven niet kan gedaan worden. 

Die overweging keurt mr. v. I. af: de wet maakt 
geea onderscheid naar mate de belanghebbende verhinderd 
was of niet; met de beslissing der rechtbank schijnt 
hg in te stemmen: p. 47 

na is het echter de vraag, of hy (hier de notaris) de belangen 
van dien ander (hier de verkoopers) behooriyk heeft waargenomen, 
en of deze door die betaling werkeiyk is gebaat, zoo niet dan is de 
betaling van geene waarde (a. 1421 v. h. b. w.) en is de dominns 
niet gebonden de verbindtenissen in zy n naam aangegaan na te komen. 

Immers het maastrichtsche vonnis is correct, wanneer 
deze vraag, die misschien ^) met meer juistheid aldus zou 
kunnen worden geformuleerd, „wordt 's schuldenaars be- 
taling aan een ander dan zgne schuldeischers door byzondere 
omstandigheden gerechtvaardigd, zoodat de schuldeischers 
de bevrgdende werking dier betaling hebben te erkennen'', 
hier in ontkennenden zin moest worden beantwoord. 

Dat mr. v. I. den handelende eene vordering toekent, ook 
waar hg niet de bedoeling had ten behoeve van den belang- 
hebbende op te treden of waar de belanghebbende zgne 
inmenging verboden had, vloeit uit zijne opvatting van den 
grond van 'sgestor's aanspraak onmiddellgk voort. De eerste 
stelling, dat de vordering van den zaakwaarnemer van den 
zoogenaamden animus recipiendi onafhankelgk is, wordt 
gesteund door een beroep op de meening van mr. J. O. A. 
Clant, in eene conclusie van eisch in W. 1499 afgedrukt 
(p. 48, noot 1); terwgl, wat de tweede stelling betreft. 



1) Ygl. de bespreking van a. 142t in II, § 2. Aan de juistheid der 
hier voorgestelde formuleering geloof ik niet meer. 
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mr. V. I. er aan herinnert (p. 50, noot 3), dat de advocaat- 
generaal Smits in zgne conclusie, voorafgaande aan het 
arrest van het hof van Gelderland van 2 Maart 1864 *), 
eveneens oordeelde, dat het verbod van den belanghebbende 
den zaakwaarnemer z^ne vordering niet ontneemt. 

Over welke feiten hier en daar de rechter te beslissen 
had, wordt ons wederom niet medegedeeld. Mr. Clant vorderde 
voor het bestuur der domeinen van de gemeente Gouda 
f 328,63 terug, die dat bestuur wegens grondlasten over de 
jaren 1832 tot en met 1848 had betaald. De belasting rustte 
op het vaarwater in de Gouwe met het jaagpad, gelegen 
onder de gemeente Boskoop en Beeuw^k, waarvan later was 
gebleken, dat het niet aan den staat, maar aan de gemeente 
Gouda behoorde. Daarom had het bestuur der domeinen 
eene schuld betaald, die eigenlgk door de gemeente Gouda 
moest worden gedragen; het bestuur had daarom de actio 
neg. g. contraria, waarvan het niet met de bewering, dat 
het in dwaling betaalde ter kw^ting van eigene schuld (dus 
bg de betaling niet had gehad animus recipiendi) mocht 
worden beroofd *). 

Het geldersche hof had over de gegrondheid van de vor- 
dering uitspraak te doen, die de staat had ingesteld tegen 
den eigenaar van een in den IJsel gezonken schip, dat de 
staat had doen lichten, nadat de eigenaar vruchteloos daartoe 
was aangemaand. 

Op twee rechterlgke uitspraken wgst mr. v. I. nog in 
een ander verband, wederom zonder mededeeling der feiten : 
met de overweging : 



1) W. 2595. R. B. 1865, p. 491 v. v. 

2) Rb. Rotterdam 24 Maart 1852, W. 1324. Hof Zuid-HoUand 7 Dec. 1853 
W. 1499, W. 1501. In beide instanties werd de eisch van het domein- 
bestuur afgewezen. Bij de bespreking van a. 1418 kom ik op deze zaak terug. 
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dat deze wetsbepalingen (artt. 1390 s. y. y. h. b. w.) stellig uit- 
gaan yan het beginsel, dat hg, die yrg willig, zonder daartoe last 
te hebben bekomen, eens anders zaak met ofzonderdeszelfs weten 
waarneemt, hebbe yerkeerd in de goede trouw en louter in het 
belang yan dien ander hebbe gehandeld 

wees de hooge raad den 22sten Augustus 1848 *) de yer- 
dediging yan den trouweloozen schipper af, die yan ver- 
duistering beschuldigd beweerde als zaakwaarnemer te heb- 
ben gehandeld, toen hg „niet alleen buiten yoorkennis, 
medeweten of toestemming, maar zelfs tegen den bepaal- 
den last des eigenaars*- een groot gedeelte van eene lading 
appelen te kwader trouw verkocht. En de rechtbank en 
het hof te Utrecht^) hadden de yraag uit te maken, of 
de zaakwaarnemer gehouden is de rente te beleggen 
van het door hem beheerde kapitaal. Aan de execu- 
teuren yan het testament draagt een erfgenaam het be- 
heer op yan een gedeelte yan eene nalatenschap, dat hem 
vermaakt is onder fidei-commissair verband. Na den dood 
yan den bezwaarden erfgenaam, waardoor aan demandaats- 
verhouding een einde komt, zet de zoon van een der execu- 
teuren het beheer yoort. 

En daar ook hier eene samenbrenging der wettelgke 
gevallen van zaakwaarneming ontbreekt, is de door mr. van 
Gitters aangeduide leemte evenmin door de verhandeling 
van mr. yan Ittersum aangevuld. 

8. Het yonnis der rechtbank te Nijmegen '), den 4den Decem- 
ber 1857 in cassatie gehandhaafd ^), waarbg de moeder yan 



i) W. 982. 

2) Rb. Dtrecht 27 Juni 1862, W. 2413, Hof Utrecht M April 1864 
W.2606. 

3) Rb. Nijmegen 3 Februari 1857, W. 1859. 

4) W. 1913, V. d. H. XXI, n". 672, p. 406 v.v., N. R. 57 § 40, 206 v.v. 
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een natuurlek kiüd, dat eerst tegen betaling was uitbe- 
steed, en dat, na tusschentgds eenige weken bg de moeder 
te zgn geweest, weer bg zgne pleegouders terugkwam zonder 
dat n u omtrent de kosten werd overeengekomen, tot ver- 
goeding van de kosten van onderhoud verplicht werd 
geacht — deed in de Regtsgeleerde Adviezen van 1866 *) 
de vraag bespreken: „Kan hg, die zich een vondeling aan- 
trekt, later de kosten van verpleging en opvoeding van de 
ouders terugvorderen." 

Het verdient opmerking, dat het in de adviezen behandeld 
geval in één belangrgk opzicht afwgkt van het door de 
rechtbank te N. besliste: het kind in de adviezen is een 
vondeling. Daarom kan men het met de rechtbank en den 
hoogen raad eens zgn en toch den opvoeder van den 
vondeling met de adviezen eene vordering ontzeggen, op 
grond bv. dat wie een kind te vondeling legt, daarmede te 
kennen geeft, dat hij de onderhoudskosten niet kan of 
wil dragen. 

De adviezen echter achten hunne beschouwingen ook 
tegen vonnis en arrest gericht. Welke zijn nu de redenen, 
die — zooals het aan het eind van het advies niet zonder 
parmantigheid wordt uitgedrukt — „in onzen kring de 
vordering van den zoogenaamden negotiorum gestor deden 
afwgzen ?" 

Daar „de verzorging van een kind tot bewgs van het 
tegendeel toe zal moeten beschouwd worden als eene daad 
van menschlievendheid, die, als aan eenen vondeling bewezen, 
het kind en niet de ouders op het oog had, lost onze vraag 
zich op in deze andere: is de animus negotia allena gerendi 
in ons regt evenzeer een vereischte voor gezegde actie, als 



1) Rg. Adviezen Vil, p. 97—99. 
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zg (lees : hg) het, volgens de thans vrg algemeen aangenomen 
leer, was in het romeinsche recht.'* Maar het voornemen 
later zoo mogelgk de kosten van opvoeding op de ouders 
te verhalen, kan met de liefdadige gezindheid gepaard gaan, 
die den pleegvader de zorg voor het verlaten kind op zich 
deed nemen. Zoodat wie zich met de stelling der adviseurs 
omtrent den animus in het algemeen vereenigt, daarom nog 
niet hunne beslissing in dit bgzonder geval behoeft te aan- 
vaarden. De argumenten, die de algemeene stelling aan- 
nemelgk moeten maken, worden beter later gewogen; hier 
worde slechts aangeteekend, dat de bewgsvoering behalve 
met dezen negotiorum gestor zich enkel bezig houdt met 
den bezitter te goeder of te kwader trouw, die kosten 
maakte op de hem niet toebehoorende zaak. 

9. In 1 33 D. h. t wil mr. J. E. Goudsmit i) voor „obisse" 
lezen „abisse". 

Naar aanleiding van een consult van zekeren Nesennius 
ApoUinaris merkt Paulus op, dat ile regel, dat de moeder 
de kosten van hun onderhoud niet op de kinderen kan 
verhalen, niet zonder uitzonderingen is (non puto ita perpetuo 
observandum). 

Verhaal heefk de moeder bg voorbeeld in een geval als dit: 

pene peregre patrem eins o b i s s e (Mommsen, Lenel, Paling. 
I, Paulns fr. 1274) abisse (Gondsmit) et matrem, dnm in 
patriam revertitnr, tam filinm qnam familiam eins exhibnisse. 

Erkend moet worden, dat de verklaring van de uitzonde- 
ring, voor wie Goudsmit's lezing aanneemt, eenvoudig ; voor 
wie Mommsen en Lenel volgt, niet zonder omhaal is. 

10. Het „iets over zaakwaarneming", dat den lezer van 



1) Themis 1876, p. 116, 117. 
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het proefschrift wordt beloofd, waarmede de heerT^- Dpstra 
den 16den Februari 1892 te Leiden den doctoralen graad ver- 
wierf, is het onderzoek, „of voor het bestaan van zaakwaar- 
neming de wil van den gestor, om eens anders zaak, niet 
de z^'ne, waar te nemen, een essentieel vereischte is." Aan- 
leiding tot dit onderzoek was het arrest van den hoogen 
raad van 16 Januari 1891^), waarin o. a. was overwogen: 

Dat het vr^ willig waarnemen van eens anders zaak niet wel 
denkbaar is, indien men niet weet, dat het eens anders zaak is, 
en de bedoeling ook niet gehad heeft, haar als zoodanig waar 
te nemen. 

Ik wil nu beginnen met als m^ne meening uit te spreken, 
dat de beteekenis van den regel: voor den gestor geene 
actie zonder animus niet kan worden getoetst aan de feiten, 
die aan het door den hoogen raad besliste rechtsgeding ten 
grondslag liggen. Zoodat men, in het algemeen ook den 
gestor zonder animus eene vordering toekennend, zich toch 
wel — zg het dan ook op andere gronden — kan ver- 
eenigen met de uitspraak van het hof te Leeuwarden '), die 
in cassatie werd gehandhaafd. De verhandeling van Dijkstra 
is hiervan een voorbeeld: het onderzoek van den regel in 
het algemeen (p. 3—43) heeft tot uitkomst, dat, hoewel de 
wetgever alleen aan het geval heeft gedacht, „waarin de 
gestor werd geleid door den animus n. a. g." (p. 41), men 
ook hem, die zich op dien animus niet kan beroepen, eene 
vordering uit „oneigenlijke" — Zimmermann ? ^) — zaak- 



i) W. 5984, P. V. J. 1894 n^ 16, v. d. H. LVII n\ 3173 p. 13 v. 
N. R. 157 § 3, p. 14 V. 

2) Hof Leeuwarden 23 April 1890 W. 5900. 

3) Dr. E. ZimmermamijAechte und unachteNegotiorum Gestio, Giessen, 
1873, een geschrift, dat ik niet raadplegen kon, maar waarvan de inhoud 
kort wordt aangegeven in Die Lehre von der steil vertretenden Negotiorum 
Gestio, Straszburg 1876, p. 128—136, van denzelfden schrijver. 
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waarneming moet toekennen (p. 42); toch is de uitslag van 
het proces ook Dgkstra naar den zin, welken uitslag hg 
echter langs anderen processueelen weg zou hebben willen 
verkrggen (p. 53). Wat toch was het geval?: 

De kerkeraad der nederduitsch-hervormde gemeente te 
Witsinge-Sauwert onttrekt zich aan het Synodaal Kerkver- 
band: gaat doleeren. Dientengevolge worden de diakenen 
den Uden Februari 1887 door het classicaal bestuur van 
Onderdendam geschorst *)? den 16<*en Februari door het 
provinciaal kerkbestuur van Groningen ontzet'). Maar de 
diakenen, die van oordeel, dat „de kerkeraad de hoogste 
macht is", „de ontzetting van den kerkeraad wegens die 
handeling (nam. het zich onttrekken aan het Synodaal ver- 
band) der (lees: door de) kerkelgke besturen niet als geldig 
konden erkennen »)" gaan met de bedeeling der armen voort. 
Door den nieuwen kerkeraad aangesproken tot overdracht 
van en rekening en verantwoording over het door hen ge- 
voerd beheer, willen de diakenen in de rekening als uit- 
gaven hebben erkend, wat zg na hunne ontzetting ten be- 
hoeve van de armen besteedden. Tegen het vonnis der 
groningsche rechtbank, die deze uitgaven voor de hervormde 
gemeente te W. S. niet bindend achtend het door de diakenen 
uit te keeren saldo bepaalde op f 593,08 en niet zooals de 
diakenen verlangden op f 99,39, is nu bet appel der diakenen 
gericht. Waarop gronden zg hun beroep? Zg meenden, dat 
de kerkeraad niet kon worden ontzet; dat zg daarom als 
diakenen bevoegd bleven, totdat de kerkeraad hun die be- 
voegdheid ontnam ^) ; dat zg daarom bg de bedeeling meenden 

1) a. 45 V. h. Algemeen Reglement voor de hervormde kerk. 
2)a. 53ii » 1 » 1 

3) W. 5900. 

4) Vgl. art. 2 v. h. Synodaal Reglement op de benoeming van ouder- 
lingen en diakenen en de beroeping van predikanten. 
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te handelen als bevoegde vertegenwoordigers der nederd. 
herv. gemeente te W. S. Nu had de rechtbank anders be- 
slist ; de ontzetting van den kerkeraad was rechtsgeldig, 
daarom waren nu ook zg, diakenen, onbevoegd geweest voor 
de nederd. herv. gemeente te handelen. Toch verlangen zij, 
dat van hunne handelingen „al datgene worde goedgekeurd, 
wat geintimeerden zelve(n) zouden hebben moeten doen, 
wanneer z^ zelve(n) terstond de administratie hadden kunnen 
overnemen" ^). Want op die goedkeuring heeft volgens a. 1390 
V. h. b. w. zelfs hg recht, die zich van zijne onbevoegdheid 
is bewust, „terwgl, indien hg, gelgk in casu, zich daarvan 
niet bewust is, de verplichting (n.1. van de wederpartg tot 
goedkeuring) nog veel verder gaat, gelgk blgkt uit de be- 
paling over de lastgeving, art. 1 855 v. h. b. w." ^), Dus bg 
de bedeeling handelden de appellanten voor de hervormde 
gemeente te W. S., tot wier vertegenwoordiging in dit op- 
zicht zg zich ondanks hunne afzetting bevoegd bleven achten. 
Ik acht de rechtelgke karakteriseering der appellanten van 
hunne handelingen als negotiorum gestio juist; maar dan 
hadden zg, wilden zg zich hunne vordering toegewezen zien, 
moeten aantoonen, dat hunne uitgaven „behoorlijk" waren 
geweest, d. i. dat zg ook zouden zijn gedaan door het kerk- 
bestuur, dat na hunne ontzetting was opgetreden. En terwijl 
nu dit bewgs in het algemeen, waar men te doen heeft met 
uitgaven van liefdadigheid, hoogst moeilgk zal zgn te leveren ^), 



1) W. 5900. 

2) Wat met dat „verder gaau van de verplichting" is gemeend, begrijp 
ik niet. Bedoeld zal wel zijn, dat de lasthebber, wiens lastgever overleden 
is, met een beroep op den last kan volstaan, terwijl de zaakwaarnemer 
de „behoorlijkheid" van zijne uitgaven aannemelijk heeft te maken. Hoe 
dit zij, het beroep op de bepalingen omtrent lastgeving wordt door het 
hof voor goed geécarteerd. 

3) Vgl. mr. J. de Witte van Citters in W. 1194. Art. 8. Reglement 

4 
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sohgnt hier de bewering, dat ook het wettig kerkbestuur 
dezelfde uitgaven zou hebben gedaan bg voorbaat onaan- 
nemelgk : het wettig kerkbestuur zou zich aan de doleerende 
broeders, die door de afgezette diakenen voomameigk zullen 
zgn bedacht, weinig gelegen hebben laten liggen. 

Echter, tot deze bewgsvoering komt het niet, doordat der 
appellanten beroep op zaakwaarneming of lastgeving door 
het hof op grond van deze overweging wordt van de hand 
gewezen : 

O, toch, dat zg volkomen bekend waren met bet feit van de 
formeele afzetting des kerkeraads, en hnnne dwaling i) bg gevolg 
niet was van feitelgken aard, en dns de door hen ingeroepen 
wetsbepalingen hnn standpunt niet steunen; art. 1390 b. w. niet, 
omdat z^, door de waarneming van het diaconaat voort te zetten, 
ondanks hnnne ontzetting, niet de bedoeling hebben gehad vrij- 
willig eens anders zaak waar te nemen, namel^k die van de 
eischende party, maar hnnne eigene zaak, n.1. die van de party, 
welke de gehoorzaamheid aan de organisatie der Nederl. Herv. 
kerk had opgezegd; in overeenstemming met welke bedoeling zy 
onder de ontvangsten dan ook de opbrengst van kerkcollecten na 
bovengemelde data niet wilden verantwoorden ; art. 1855 b. w. 
niet, omdat zy als openbare kerkeiyke ambtsdragers geene civiel- 
rechteiyke lasthebbers waren in den zin van die bepaling, en al 
ware het anders, zy niet onbewust waren van het feit hnnner 
ontzetting nit het ambt, waardoor de pretense lastgeving naar het 
beginsel van die bepaling eindigde. 

Het schgnt geoorloofd aan de juistheid van deze over- 
weging in alle bescheidenheid eenigen twijfel te opperen. 
Vooreerst mag men vragen: indien op de diaconaats-hande- 



voor de Diaconieën der Nederlandsche Herv. Kerk. Geen arme heefl recht 
op bedeeling; de kerkelijke verzorging van armen is vrije en onge- 
d wongene liefdadigheid. 

1) Als ware de kerkeraad ondanks de afzetting, die immers door 
app Uanten niet als rechtsgeldig werd erkend, bevoegd gebleven. 
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lingen de burgerrechtelijke bepalingen omtrent de lastgeving 
niet mogen worden toegepast, wat is dan de reden, waarom 
die handelingen wel naar de evenzeer privaatrechtel^'ke 
regels van de zaakwaarneming moeten worden beoordeeld? 
Met deze vraag bemoei ik mg verder niet. 

Belangrijker in dit verband is de bedenking, die men zou 
kunnen doen hooren tegen de w^'ze, waarop der appellanten 
grief door het hof wordt beantwoord. De grief was deze: 
wq, diakenen handelden — onbevoegdelflk wel is waar gelgk 
vrg thans erkennen, maar in de meening toch daartoe be- 
voegd te zgn — voor de kerkelgke gemeente te W. S.; 
waarom moet ons de vordering worden onthouden, die den 
zich z^'ner onbevoegdheid bewusten zaakwaarnemer wordt 
toegekend? 'sHofs antwoord luidt: gg naamt uwe eigene 
zaken, althans die uwer partg waar. M^ komt dit antwoord 
onjuist voor. Dat de diakenen er niet aan dachten voor zich 
te handelen, dat is met de bedoeling de bedeeling uit eigen 
beurs te bekostigen, spreekt van zelf. Maar evenmin schgnt 
het mij twgfelachtig, dat de diakenen de bedoeling hadden 
de kosten dier bedeeling te verhalen niet op hen, die in 
het godsdienstig geschil hunne geloofsgenoten waren, maar 
wel op de kerkelgke gemeente van W. S., die tengevolge 
^an het naar hunne meening onaantastbare besluit van den 
berkeraad wel buiten het verband der Kederlandsche Her- 
vormde Kerk was getreden, maar toch de kerkelijke ge- 
meente van W. S. gebleven was. De voortzetting van het 
diaconaat is te verklaren uit eene dwaling omtrent de eigen- 
schappen van de persoon, voor wie zg voortgingen te han- 
delen : zg meenden diakenen te blgven voor eene doleerende 
kerkelgke gemeente; inderdaad bleef die gemeente ondanks 
het besluit van den kerkeraad behooren tot de Nederl. 
Herv. Kerk. 
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Het hof beroept zich voor de stelling, dat de diakenen 
handelden niet voor de kerkelgke gemeente, maar voor hunne 
partg, op de omstandigheid, dat de diakenen de opbrengst 
van de kerkcollecten niet wilden verantwoorden. Daar het 
vonnis van de rechtbank van Groningen, dat het door ben 
uit te keeren saldo had vastgesteld, niet is gepubliceerd, 
kan ik de waarde van dit argument niet wel beoordeelen. 
Want nu weten wg niet, op welken grond zg er zich tegen 
verzetten, dat de post „opbrengst van kerkcollecten" als 
baat op de rekening werd gebracht. Misschien stond wel 
hunne weigering de opbrengst der collecten uit te keeren 
in onmiddellgk verband en werd zg als het ware uitgelokt 
door de weigering anderzgds de kosten der bedeeling in 
uitgaaf te Igden. 

Als middel van cassatie tegen 's hofs arrest werd namens 
de diakenen voorgesteld i) : 

Schending en verkeerde toepassing van de artt. 1390 v.v. v. 
h. b. w., omdat het hof de vraag, of er in den zin der wet, 
waarneming is van eens anders zaken, afhankelgk stelt van 
de meer of min onvermengd belangelooze bedoelingen, die het bg 
den beweerden gestor onderstelt en aanneemt en zoodoende er 
toe komt, om, terwgl feitelgk vaststaat, dat de eischers het 
diaconaat, nadat ze eruit waren ontzet, feitelgk zgn blgven waar- 
nemen, niettemin en uithoofde der hun toegeschreven partg- 
bedoelingen, te oordeelen, dat die waarneming was eene waar- 
neming van eigen zaak en op dien grond hun beroep op den 
gestor rechtens te vergoeden uitgaven te verwerpen. 

Het komt mg voor, dat de keuze van dit middel eene 
niet gelukkige was. Niet daarom, omdat het — zooals de 
verweerderesse in cassatie en ook Dgkstra^) meenen — 
zich richt tegen eene beslissing van feitelijken aard: de 



1) W. 5984. 

2) p. 43. 
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vraag ^wat is onder een negotium alieaum te verstaan" is 
eene rechtsvraag bg uitnemendheid. 

Maar omdat het hof, hoewel een afkeurenswaardig woorden- 
spel ^) den schgn ervan veroorzaakte, niet had beslist, dat 
de diakenen bedoelden hunne eigene zaak waar te nemen, 
d. w. z. zelven de bedeeling te bekostigen. 

Van 'shofs overweging, die hierboven in haar geheel is 
afgedrukt en waartegen het cassatiemiddel is gericht, zegt 
Dgkstra p. 43 — 44 het volgende: 

Ik meen er aan te mogen twgfelen of het hof met deze over- 
weging een antwoord heeft willen geven op de vraag, of eigen 
dan wel eens anders zaken zgn waargenomen. Die uitspraak ') 
berust, moet berusten op andere in het arrest genoemde gronden. 

Dus : evenmin als ik, kan Dgkstra in de afgedrukte over- 
weging 's hofs oordeel lezen, dat de diakenen handelden 
voor zich zelven. Maar hg neemt aan, dat dit oordeel in 
eenige andere overweging van het hof werd uitgedrukt. Dit 
had Dgkstra niet kunnen aannemen, als h|} W. 5900, waar 
het arrest van het hof in zgn geheel is afgedrukt, mede had 
geraadpleegd: alleen in de geciteerde overweging en in 
geene andere wordt van het waarnemen van eigene zaken 
gesproken. Dat Djjkstra zich werkelqk aan deze nalatigheid 
heeft schuldig gemaakt, blgkt nog, behalve uit het „die 
uitspraak berust, moet berusten," uit hetgeen hg, onmiddel- 
lyk na het boven uit zgn proefschrift aangehaalde doet 
volgen : 



1) Omdat zij niet de bedoeling hebben gehad eens anders zaak, nl. die 
van de eischende partij, maar hunne eigene zaak, nl. die van de 
(andere) partij waar te nemen. 

2) Hiermede zal wel bedoeld zijn: de uitspraak, dat eigene zaken zyn 
waargenomen. 
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En wanneer dit — zooals ik slechts kan veronderstellen — het 
geral is, dan meen ik, dat al de verdere overwegingen, hoezeer 
ook van rechtskundigen aard, als niet ter zake dienende en boven- 
dien niet in het middel genoemd, buiten beschouwing moeten 
blgven. 

Het cassatie-middel nu noemt — althans in de redactie, 
die de advocaat-generaal tusschen aanhalingsteekens aangeeft 
en die wg daarom voor gelijkluidend met het origineel 
mogen houden — niet uitdrukkelijk de overweging, waar- 
tegen het in het bgzonder is gericht. Maar het is enkel 
Dgkstra's verbeelding, die hem het middel tegen eene andere 
overweging dan de geciteerde doet richten : er is eenvoudig 
in het arrest geene andere overweging, waartegen het middel 
gericht kon worden. 

Daarom komt het alleen op de geciteerde overweging aan, 
die Dgkstra onder zgne „verdere overwegingen" begrgpten 
die wel in het middel niet uitdrukkelgk werd genoemd, maar 
die alleen bedoeld kon zgn. En wanneer dan Dgkstra 
de ondoeltreffendheid van het middel verder zóó wil aan- 
toonen : 

Immers de vraag of eens anders zaken zgn waargenomen of de 
eigen, sluit in zich die, of er in het onderhavige geval van zaak- 
waarneming sprake is of niet, en wanneer die dus ontkennend is 
beslist ^), is daarmede tevens uitgemaakt, dat art. 1390 en v. hier 
niet toepasselgk zgn. Eene overweging '), die, hoewel misschien 
ten onrechte, nog moet dienen om deze beslissing ') kracht by te 
zetten, die dus inderdaad niets daartoe afdoet, kan mgns inziens 
geen grond opleveren tot cassatie van dat arrest. 



4) In eene overweging, die Dgkstra onderstelt, maar die er niet is. 

2) Dit is de geciteerde overweging. 

3) De geciteerde overweging beslist zelve de vraag; eene andere be- 
slissing, die de geciteerde overweging zou moeten versterken, is om- 
trent de vraag niet in het arrest te vinden. 
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dan zijn deze woorden daarvan zonder eenige beteekenis, 
omdat de overweging, wier bestaan alléén aan die woorden 
beteekenis kon geven, in 's hofs arrest ontbreekt. 

Echter, ik noemde het middel, dat tegen de geciteerde 
overweging werd gericht, niet gelukkig, omdat het hof niet 
bad beslist, dat de diakenen de bedoeling hadden gehad 
hunne eigene zaak waar te nemen. Naar 's hofs beslissing 
hadden zg de bedoeling gehad de zaken waar te nemen van 
hunne partg. Daarom zou ik deze formuleering verkozen 
hebben: Schending en verkeerde toepassing van de artt. 
1390 — 1395 V. h. b. w., omdat het hof den zaakwaarnemer 
die dwaalde omtrent eigenschappen van de persoon vanden 
belanghebbende (of minder juist misschien, maar treffender 
weerslag nog op de geciteerde overweging: die dwaalde 
omtrent de persoon van den belanghebbende), de vordering 
tot vergoeding zgner uitgaven heeft ontzegd. 

Had dan de hooge raad beslist, of dat dwaling in de eigen- 
schappen van den belanghebbende den gestor zgne vordering 
tegen deze niet ontneemt, of dat de gestor tegen den 
werkelgk belanghebbende eene vordering heeft, ook indien 
hg meende voor een ander dan voor deze werkzaam te 
zgn, dan had de zaak overeenkomstig de artt. 424, 423 in 
verband met art, 422 van het w. v. b. rv. weer naar de 
rechtbank moeten worden verwezen. Want de diakenen 
hadden dan, nu als gestores erkend, moeten aantoonen, dat 
ze de belangen der kerkelgke gemeente te W. S. „behoorlgk" 
hadden behartigd en eene beslissing daaromtrent hing af 
(a. 423) „van daadzaken of van regtspunten, welke bg de 
vroegere behandeling zgn onopgelost gelaten." Ik zeide reeds 
waarom ik de kans der diakenen in dit bewgs te slagen 
gering achtte. 

Wat nu de procedure in cassatie betreft: het heeft mg 
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in hooge mate verwonderd, dat noch door den advocaat- 
generaal noch in het arrest wordt gewezen op de omstandig- 
heid, dat het middel van cassatie, zooals het namens de 
diakenen werd voorgesteld, het hof eene beslissing toedicht, 
die het nooit heeft genomen: de beslissing namelgk als 
zouden diakenen de bedoeling hebben gehad hunne eigene 
zaken waar te nemen. Immers het hof had in werkelgkheid 
uitgemaakt, dat de diakenen de bedoeling hebben gehad 
de zaken waar te nemen van hunne partij. Daarom dwingt 
my mgne overtuiging tot de uitspraak, die ik doe met 
beklemd gemoed, dat de beschouwingen van den advocaat- 
generaal en van den hoogen raad omtrent de vraag, of ook 
hem, die bedoelde voor zich te handelen, de vordering van 
art. 1393 v. h. b. w. toestaat, deze zaak niet raken. De 
algemeene regel, die deze vraag in ontkennenden zin beant- 
woordt, toen door den hoogen raad in strijd met de meening 
van zgnen advocaat-generaal aangenomen, bljjft daarom wel 
is waar den steun behouden van zgn hoog gezag. Maar men 
moet niet vergeten, dat die algemeene regel werd geformu- 
leerd naar aanleiding van een rechtsgeding; waarb^ de juist- 
heid van dien regel niet zuiver aan de uitkomst van zgne 
toepassing op dit b^zonder geval kon worden getoetst. Want 
ook h^, die den algemeenen regel, door den hoogen raad 
aangenomen, verwerpt, zou naar alle waarschjjnljjkheid ten 
slotte ten nadeele der diakenen te W. S. hebben beslist. 

Daar Dgkstra's proefschrift verder geene casuïstiek inhoudt, 
beëindig ik met de bespreking van deze rechtszaak tevens 
die van zgne verhandeling. Later zal ik het genoegen hebben 
te wgzen op enkele opmerkingen van Dqkstra over de 
zaak waarneming in het algemeen, die mij voorkomen juist 
te zgn. 

11. In zgne verhandeling „de verhouding van den rechter 
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tot de wet" wil mr. F. A. R. A. van Ittersum ^) de gegrond- 
heid van de stelling, dat ^de veeljarige praktijk onzer bur- 
gerlqke wetgeving leert, dat tengevolge van interpretatie 
reeds menig rechtsinstituut in de toepassing van aard is 
veranderd en met de eischen des tgds in overeenstemming 
gebracht", aan een tweetal voorbeelden aanschouwelgk 
maken. Een dezer voorbeelden is de leer der zaakwaar- 
neming. Na in het kort (p. 159—162) de geschiedenis van 
die instelling te hebben aangeduid, herinnert mr. v. I. er 
aan, dat Opzoomer aan het woord „vrjjwillig** in a. 1390 
V. h. b. w. toekent „eene dubbele beteekenis". De zaak- 
waarnemer moet niet slechts ongeroepen hebben gehandeld, 
maar ook met het oog op de belangen van zgne wederpartfl. 
„Reeds voor dertig jaren" was mr. v. I. van een ander 
gevoelen (zie 7) en sinds dien is hg omtrent dit punt van 
meening niet veranderd (p. 163). Ook Diephuis(p. 164— 165) 
kent den artt. 1390—1395 ruimer toepasseljkheid toe: zg 
regelen ook de rechten en verplichtingen van hem, die 
handelde in de meening zijne eigene belangen te behartigen 
of optrad tegen den wil (het verbod) van defi negotiorum 
dominus. 
Het betoog eindigt met de uitspraak (p. 168) 

dat de H. R. langzamerhand tot de leer van Diephuis is toe- 
getreden, en hier alzoo tengevolge van interpretatie eene niet 
onbelangr^ke verandering in de toepassing der wet, waaraan de 
wetgever misschien niet heeft gedacht, is tot stand gekomen. 

Rechtvaardigde de geschiedenis van de rechtspraak van 
den hoogen raad deze conclusie en hoe was mr. v, I. tot 
die conclusie gekomen? 

Het antwoord op de tweede vraag sluit dat op de eerste in. 



4) Rgl. Mag. XIV, 1895, p. 145—212. 
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Op het tweetal bladzijden, dat aan z^ne conclusie onmid- 
dellgk voorafgaat, drukt mr. v. I. uit verschillende arresten 
van den hoogen raad eene overweging af, zonder de feiten 
aan te geven, waarover telkens werd beslist. 

Hg begint met uit de ook door mg (onder 7) opgenomen 
overweging van het arrest van 22 Aug. 1848, dat de zaak 
van den schipper beëindigde, die zich door een beroep op 
negotiorum gestio aan welverdiende straf zocht te onttrekken, 
af te leiden, dat de hooge raad toentertgd de bepalingen 
van art. 1390 — 1395 v. h. b. w. alleen dan toepasselgk 
achtte, als met menschlievende bedoeling was gehandeld. 

De beslissing van 25 Febr. 1858 (lees 1853 : zie onder 6), 
dat wie iemand last geeft, daarmede nog niet ieder ander 
dan den lasthebber verbiedt de handeling voor den lastgever 
te verrichten, wordt dan „iets ruimer" genoemd. Waarom? 
die derde kan toch met de beste bedoelingen gehandeld 
hebben. 

Daarna wordt op het arrest van 4 December 1857 (be- 
sproken onder 8) gewezen. 

Hier wordt — zegt mr. v. I. — die bedoeling veronder- 
steld. Maar de veronderstelde bedoeling is hier niet de 
animus neg. a. gerendi, maar de animus recipiendi. Yan het 
arrest van 16 Januari 1891 (onder 10 in den breede be- 
handeld) wordt erkend, dat het in afwijking van de meening 
van mr. Gregory, „die de eerste was, die openlijk brak met 
het oud-romeinsche systeem", „de interpretatie volgt van 
Opzoomer". Wat heeft de hooge raad sinds dien gedaan, 
dat mr. v. L's conclusie kan rechtvaardigen? Hij heeft den 
12 Juni 1891^) overwogen: 



4) W. 6050, P. V. J. 1891 n«. 60, v. d. H. LVII n». 3210, p. 232 v. 
N. R. 158 § 25 p. 207 v. 
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dat uit geen wetsartikel kan worden afgeleid, dat de actio neg. g. 
slechts toelaatbaar is, waar de dominns zelf zyne zaak niet heeft 
kannen waarnemen; dat waar vaststaat, dat de belangen van den 
dominns behoorlek z^n waargenomen en dat yry willig zonder 
bekomen last gehandeld is, dit voldoende is om de actio contraria 
in te stellen. 

De feiten, waarover toen werd beslist, zijn deze: bg het 
eindigen van den aanvankelijk vastgestelden termen, werd 
tusschen huurder en verhuurder over voortzetting van de 
huur onderhandeld. Onderwijl bleef de huurder op het land ; 
hg heeft het bebouwd, bezaaid; hg heeft de slooten ge- 
schoten. Maar de onderhandelingen leiden niet tot ver- 
nieuwing van het huurcontract; het land wordt aan een 
ander verhuurd en nu vordert de voormalige huurder als 
neg. gestor vergoeding voor de door hem aan het land 
besteede kosten. 

In cassatie wordt nu uitgemaakt, dat het feit, dat de 
verhuurder tot ontruiming had kunnen procedeeren, daarom 
niet verhinderd was zelf voor zijne belangen te waken, den 
huurder de vordering, die hem als gestor toekomt, niet 
ontneemt. En er is zeker niet weinig goedgeloovigheid toe 
noodig om op grond van de in deze zaak uitgesproken en 
hier medegedeelde overweging aan te nemen, dat de hooge 
raad nu ook den gestor, die meende te handelen in eigen 
belang of die handelde tegen 's belanghebbenden verbod, de 
vordering van art. 1393 v. h. b. w. zou toekennen. 

Mr. V. I.'s conclusie berust op de vergelgking van over- 
wegingen, die in geheel verschillende gevallen bijdragen tot 
de beslissing van verschillende rechtsvragen. Inderdaad, zóó 
wordt de viva vox iuris civilis, die voor mr. v. I. de door 
de wetenschap verlichte en — mag men er bijvoegen — 
de op haar beurt de wetenschap voorlichtende rechtspraak 
is, niet helder vernomen. 
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En hiermede is het overzicht over de ten onzent opzettelijk 
aan de leer der zaakwaameming gewgde monographische 
literatuur ten einde gebracht. 

Yoor dat de bespreking yan wat door nederlandsche 
schrijvers over die leer geschreven is, met eene enkele op- 
merking over de algemeene werken van Diephuis, Opzoomer 
en Land — de voortzetting van Asser en Van Heusde's 
handleiding is tot de zaakwaarneming nog niet gevorderd — 
wordt besloten, wil ik nog even wgzen op een paar op- 
stellen, die met de neg. gestio verband houden en op een 
viertal proefschriften, waarin een meer of min uitvoerige 
behandeling hetzjj van de geheele leer of van een harer 
onderdeelen wordt aangetroffen. 

12. Tot de beantwoording in bevestigenden zin van de 
vraag: „Heeft een armbestuur regt tot verhaal van den 
onderstand, door verpleging in een godshuis verstrekt, wan- 
neer de ondersteunde tot de teruggaaf daarvan in staat 
geraakt?" argumenteert mr. F. A. T. Weve ^) uit de woorden 
der armenwet en hare geschiedenis. Een beroep op de be- 
palingen over de zaakwaarneming of zelfs maar op hare 
analogie acht h^ daartoe overbodig. 

In zgne verhandeling^) „de beschikking over gevonden 
goed naar de beginselen van het nieuwere strafregt" maakt 
mr. A. F. L. Gregory eene enkele opmerking over de bur- 
gerrechtelijke betrekking, waarin de vinder als neg. gestor 
tegenover den eigenaar komt te staan. 

Het laatste gedeelte (p. 206—256) van A. F. L. Gregory's 
proefschrift „de ratihabitione" (1864) is aan de leer der 
zaakwaarneming gewijd. 



1) Themis 1865, p. 44-60. 

2) Nieuwe Bijdr. 1866, p. 319—339. 
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Van J. P. Moltzer's „de overeenkomst ten behoeve van 
derden" (1876) zijn voor die leer vooral de bladz. 70—79 
en 149—157 van belang. 

De bezitsverkr^ging door den zaakwaarnemer wordt in 
H. L. Drucker's „Bezitsverkrijging en bezitsverlies door 
derden" (1879) voornamelijk op bladz. 73—88 besproken. 

Eindel^k maakt eene korte bespreking van de leer der 
zaakwaarneming (p. 272 — 287) eene paragraaf uit van 
A. A. Pit's „de leer der kosten en uitgaven (impensae) 
volgens het nederlandsch burgerlgk recht" (1879). 

13. Tot besluit eene enkele opmerking over de behandeling 
der leer door Diephuis (XI p. 11—38), Opzoomer (VI, 
p. 191—222) en Land (III, 1 p. 225—236): onze meesters 
van het privaatrecht onthouden den lezer de voorbeelden 
van zaakwaarneming, waaraan zij denken bg de formuleering 
hunner abstracte regels. 

Slechts bij Opzoomer maakt hij kennis met den het eerst 
door Wachter en Kuhstrat aan het rechtsgeleerd publiek voor- 
gestelden gestor, die uwen schoon-aangelegden bloementuin 
in een voordeelig aardappelenland verandert. Teekenend voor 
deze wijze van behandeling is, dat nagelaten wordt op te 
merken, dat het instituut in het geval, waarvoor het, indien 
men aan de historische juistheid van § 1 I. III, 27 mag 
gelooven, in het romeinsche recht het eerst werd erkend 
(ne absentium desererentur negotia), ten onzent door de 
regeling van de afwezigheid in het eerste boek van het 
b. w. veel van zgne belangrgkheid heeft verloren. Trouwens 
deze voor-de-hand-liggende opmerking vond ik enkel in De 
Witte van Citters' aankondiging en in het onder 7 be- 
sproken opstel van mr. van Ittersum terug. Inderdaad, wie 
enkel met de nederlandsche literatuur over de zaakwaar- 
neming bekend is, moet zich ten zeerste over deze woorden 
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van Ghamboni) verbazen: „dass die verschiedenartigsten 
Yerhaltnisse im Givilrecht den Boden ausmachen können, 
auf dem wir ihrer Wirksamkeit und ihrem Einflasz begegnen". 

§ 2. Fransche literatuur. 

Met eenige opmerkingen over wat in Frankrijk over ons 
onderwerp is geschreven, zal ik dit hoofdstuk beëindigen. 

Frankr^k heeft weinig monographische literatuur over 
de gestion d'afhires. Ëen fransch boek, dat enkel aan haar 
gewijd, haar in haar geheel behandelt, is er — voor zoover 
ik weet — niet. 

1. Eene vr^' volledige, maar beknopte beschrgving vindt 
men aan het eind van het tweede deel van „Du mandat, 
de la commission et de la gestion d'affaires," Paris, 1870, 
door mr. Domenget et Ch. de Peyronny. (p. 359 — 409, 
nos. 1268—1345). De titel van dit tweede deel voert den 
naam van Domenget alléén. Trouwens, het aandeel, dat de 
Peyronny had aan de bewerking ook van het eerste deel, 
schgnt gering te zijn geweest. Men leest in het voorbericht, 
dat geheel in de eerste persoon-enkelvoud is gesteld: 

Pothiery et après lui, M.M. Troplong et Dalloz, sont les auteurs 
anxqnels j'ai recooru Ie plus souvent peur la composition de 
mon premier volnme. MJf . Delamarre et Lepoitvin m'ont étë 
d'nn grand secoors peur la rédaction dn second. 

De schrgver stelt zich ten doel in zgn behandeling de 
uitkomsten van eene vijftigjarige rechtspraak te verwerken, 
„de maniere è en faire une theorie homogene." Zgne voor- 
gangers hebben, wat die rechtspraak betreft, zich bepaald 
tot verwijzingen, „sans la fondre dans leur enseignement." 
Is eene dergelgke vereeniging van jurisprudentie en doctrine 



1) Dr. £. Chambon, die Negotiorum Gestio, p. 6. 
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dan in de fransche literatuur niet te vinden? Zeker, de 
schrijver erkent: die samenbrenging is door de heeren Dalioz 
verricht. Maar hun Képertoire is een „oeuvre immense, qui 
embrasse toutes les parties du droit" en „st cause de son 
étendue même, elle laisse k ma pubiication sa portee et me 
parait en justifier I'utilité." 

Het is eigenlgk met een beroep op het portatieve van zijn 
boek alléén, dat de schrg ver, bescheiden en voorzichtig tevens, 
de uitgave rechtvaardigt. En daaraan deed h^ wèl, althans 
wat zijne behandeling aangaat van de gestion d'affaires. 
Want die komt, hier wat bekort, daar wat uitgebreid, met 
wat in het Eépertoire, in voce Obligations, in de nos. 5386 — 
5482, te lezen staat, merkwaardig overeen. Zóó, dat men tot 
de onderstelling nijgt, dat Domeuget, blijkens den titelvan zijn 
boek „ancien collaborateur du Képertoire de Jurisprudence 
génerale", dit gedeelte van het Képertoire heeft bewerkt. Dat 
het Képertoire (nos. 5414, 5415, 5433) den handelings-onbe- 
Yoegden gestor als een handelings-bevoegden aansprakelijk 
stelt, terwijl Domenget (n®. 1291) hem slechts gehouden acht 
uit hoofde van verrgking en van onrechtmatige daad; dat 
Domenget (n°. 1337) den gestor de renten zgner voorschotten 
onthoudt, die het Képertoire (n^ 5471) hem toekent, zou dan 
hiermede zijn te verklaren, dat de verschijning van het 
Képertoire tien jaren aan die van Domenget's boek voorafging. 

Twee opstellen behandelen elk een onderdeel van deleer 
der zaakwaarneming. In 1856 deed J. E. Labbé zijne 
^Dissertation sur les efFets de la ratification des actes d'un 
gérant d'ajffaires" uitgeven; en in de Kevue Critique van 
1887 *) schrijft Louis Guénée zijne verhandeling „de la 
capacité de s'obliger dans les quasi-contrats." 



1) Revue Critique de Législation et de Jurisprudence, XVI, p. 326 v.v. 
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2. 0?er de laatste eerst eenige opmerkingen. Met een 
onderzoek naar ^^la source même des obligations quasi- 
contractuelles" vangt Ouéneé zgn betoog aan. Er z^'n 
schrijvers — G. noemt Toullier en Larombière — , die deze 
verplichtingen, zonder onderscheid doen ontstaan uit de 
wet. Die schrijvers verwaarloozen de tweede alinea van 
art. 1370 van den code civil, waar de verbintenissen, die 
niet uit overeenkomst voort?loeien, verdeeld worden in twee 
soorten: „Les uns résultent de l'autorité seule de la loi; 
les autres naissent d^un fait personnel è celui qui se trouve 
obligé." Met de meerderheid der fransche schrjjvers beschouwt 
O. alleen de verbintenissen der tweede soort als quasi- 
contractuelles ; het quasi-contrat is dan de (geoorloofde) 
handeling — fait personnel — van hem, die zich verbonden 
ziet — qui se trouve obligé. Past men dit op de zaakwaar- 
neming toe, dan bevindt men, dat de verplichting van den 
waarnemer, die zich in eens anders aangelegenheden mengde, 
berust op quasi- contrat; die van den belanghebbende, die 
Igdelijk bleef^ daarentegen op de wet alleen. Maar verzet 
zich niet tegen deze voorstelling a. 1371 v. d. c. c? 

Les q.-c. sont les fiaits pnrement volontaires de rhommey dont 
il résulte un engagement qnelconque envers nn tiers, et queJques 
fois un engagement réciproque des deux parties." 

Het schijnt duidel^k, dat hier op het fait volontaire de 
verplichting ook van den niet-handelende wordt gegrond; 
dat daarom, naar luid van deze bepaling, de gehoudenheid 
van den belanghebbende in het feit, dat de waarnemer 
handelde te zgnen baat, hare verklaring vindt. En klinkt — 
kan men zelfs vragen — die verklaring zoo vreemd? Maar, 
laat de schrgver zelf op deze tegenwerping het antwoord 
trachten te geven: 
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k no8 yenxy Pa. 1371 exprime sealement cette yëritë d'ëvidence 
qne les actes de gestion sont nécessaires ponr qa*il y ait qnasi- 
contrat. Mais est-ce dans ces actes qne rëside la canse véritable 
de l'engagement dn gëré? Non, c'est la loi elle-même qni Ie Ini 
impose par des considërations d'ëqnitë et d'ntilitë sociale. 

Het mocht zeker wel overbodig heeten voor te schrgven, 
dat rechten en verplichtingen niet ontstaan, waar niet werd 
ingegrepen, het status quo ante bleef gehandhaafd. 

Daaarom vernedert dit antwoord a. 1371 tot den rang 
van eene inleiding tot wat in de volgende artikelen stond 
te worden bepaald en stelt overigens herhaalde bewering in 
de plaats van bewgs. Ook Gaénée voelt, dat er aan z^'ne 
onderscheiding iets hapert : het is ten slotte steeds de wet — 
of wil men liever? de rechtsorde — die aan eenig feit, 
betz^ dan eene overeenkomst, eene eenz^dige handeling of 
een toestand, verbintenisscheppende kracht verleent, het 
daarmede tot rechtsfeit verheffend. Maar hij meent, dat, 
indien naar aanleiding van zeker feit zoowel hem, die het 
verrichtte, als hem, tegenover wien het werd verricht, zekere 
verplichtingen worden opgelegd, de wet (de rechtsorde), de 
laatstbedoelde verplichtingen stataeerend, zoozeer in sterker 
mate ingrgpt, dat die verplichtingen — met verwaarloozing 
van het feitelgk element — kunnen worden gezegd te ont- 
staan uit de wet alléén. Wie deze meening tot de zijne 
maakt, doet meer dan de tweede alinea van a. 1370 v. d. c. c. 
enkel verklaren. H^ leidt uit die alinea een beginsel af, 
waarmede rekening moet worden gehouden niet slechts bij 
de beoordeeling der rechtsbetrekkingen, in de derde alinea 
van dat artikel genoemd, maar eveneens b^' de interpretatie 
van de bepalingen omtrent de gostion d'affaires en het 
payement de 1'indü. Ontstaat de verplichting naar deze 
opvatting uit de wet alléén, dan is een onderzoek naar de 

5 
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handelingsbevoegdheid van den verplichte overbodig — ont- 
staat ze uit het fait personnel van den verplichte, dan is 
dat onderzoek van gewicht. 

Het zoo eenmaal aangenomen beginsel wordt dan (p. 329— 
339) door Gaénée op de zaakwaarneming blindelings toege- 
past: blindelings, omdat niet wordt nagegaan, wat in verschil- 
lende gevallen van die toepassing de uitkomst is. Inderdaad 
schgnt G., den invloed van 's waarnemers onbevoegdheid 
op zgue aansprakelgkheid behandelend (p. 329—337), enkel 
aan het geval te denken, dat die onbevoegde het beheer 
van een geheel vermogen op zich nam; terwgl de beteeke- 
nis van den regel, dat tegen eene vordering van den waar- 
nemer de belanghebbende zich niet kan verweren met een 
beroep op zijne eigene bevoegdheid (p. 337—339), eveneens 
aan een tweetal voorbeelden aanschouwelijk wordt gemaakt. 
Het eerste voorbeeld is het klassieke van het huis, waaraan 
noodzakeiyke reparatiën zgn verricht; het tweede — waarop 
ik later terug kom — is het geval, dat eene gemeente 
praestaties genoot ten gevolge van eene overeenkomst, schgn- 
baar voor de gemeente aangegaan, maar inderdaad voor 
haar niet verbindend, omdat zg niet voldeed aan de ver- 
eischten, voor de rechtsgeldigheid van dergelgke overeen- 
komsten in de gemeentewet gesteld. 

üit kracht dan van het door hem aanvaard beginsel acht 
O. den onbevoegden waarnemer als zoodanig niet aansprake- 
Igk. Maar is dit tegenover den belanghebbende niet onbil- 
lijk? Hij, die zich met een onbevoegde in rechtsbetrekking 
stelde en daardoor schade leed, moet dit zichzelven w^ten: 
hij had naar den rechtstoestand van zijne wederpartij onder- 
zoek behooren te doen. Maar niemand kan er voor, dat 
een onbevoegde ongeroepen zich in zjjne aangelegenheden 
steekt. 2/Ou het daarom niet onverdragelijk zijn, indien de 
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onbevoegde zich op eens ander man's gebied kon bewegen, 
van rechteiyke banden vrij? Zeker, maar al kent Q. den 
belanghebbende niet de vordering toe, die in de pandekten 
actio negotiorum gestorum directa zou heeten, hij meent 
hem op andere wgze afdoend te kunnen helpen. Want voor- 
eerst dwingt de spreuk, die de fransche juristen over het 
algemeen met bl^'kbare ingenomenheid plegen neer te schre- 
ven : „nul ne peut s'enrichir aux dépens d'autrui", den 
onbevoegde tot afgifte van „quidquid ex his negotiis re- 
tinet" *) en bovendien is de onbevoegde aansprakelgk voor 
de onrechtmatigheid, waaraan h^ zich gedurende z^'ne gestie 
schuldig maakte, hetzg door handeling (a. 1382) hetzg door 
verzuim (a. 1383 v. d. c. c). En eindelp acht G. een quasi- 
dêlit gelegen in het enkele feit, dat een onbevoegde eene 
waarneming ondernam, „alors qu'on (qu'il) ne peut offrir 
comme garantie Ie recours que Ie quasi-contrat implique." 
Hig had zich, als waarnemer niet aansprakelijk, behooren 
te onthouden: „sa situation lui impose la réserve." Thans, 
nu hg den belanghebbende deze rechtsmiddelen heeft toe- 
gekend, meent G. te kunnen verklaren: 

Tont en maintenant Ie principe qa'an incapable ne peut s'obliger, 
ni par contrat, ni par quasi-contrat, nous arrivons k donner légi- 
time satisfaction anx interets da mattre. 

Hg ziet voorbg ^), dat het voor den belanghebbende veel 
gewenschter is zgne aanspraken te doen gelden met de vor- 
dering uit zaakwaarneming dan met die uit onrechtmatige 



4) 1 2 D. h. t. 

2) Tenzij het woord „légitime** dit moest aanduiden; ik meen echter 
te mogen aannemen, dat „légitime satisfaction" beteekent : de schadeloos- 
stelling, die den belanghebbende dddrom in redelijkheid niet kan worden 
onthouden, omdat hy aan de inmenging van den onbevoegde onschuldig is. 
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daad of uit verrgkiDg'). Hier beeft hg aan te toonen, dat 
hij door die daad schade heeft geleden en hoeveel die schade 
dan bedraagt, of aan te wgzen, wat uit zgn vermogen in dat 
van gedaagde overging; daar kan hg met aanduiding van wat 
er moest wezen — en die is betrekkelgk gemakkelgk — 
volstaan, bet aan gedaagde overlatend de afwezigheid van het 
ontbrekende te rechtvaardigen % Er komt nog bg, dat sommige 
onbevoegden (krankzinnigen en minderjarigen, nog zonder 
„oordeel des onderscheids") voor de door hen gepleegde on- 
rechtmatige daden meestal ') niet aansprakelgk worden geacht 

Over de opvatting zelve, dat wie onbevoegd, zg het met 
de beste bedoelingen, de waarneming van eens anders zaken 
onderneemt, zich daarmede — om die onbevoegdheid alleen — 
schuldig maakt aan eene onrechtmatige daad, hier nog twee 
opmerkingen. 

Vooreerst: Dat, wat zich als zaakwaarneming voordoet — 
eene handeling, die ons recht in het algemeen zonder twgfel 
rechtmatig acht — soms, welbeschouwd, eene onrechtmatige 
daad kan zgn, schijnt zeker. Men denke aan den indringer- 
waarnemer, uit Engelenberg's proefschrift bekend of aan 
Labeo's praediator. Daar neemt nieuwsgierige bemoeizucht, 
hier eigenbaat den schgn aan van dienstvaardigheid. In 
dergelijke gevallen nu kan dit slechts twgfelachtig zijn, of 
het recht zich tegen zulk optreden keerend, aan den uiter- 
Igken vorm der handeling den voorgewenden waarnemer 



1) Over het algemeen wordt op dit punt te weinig gelet Kohier wyst 
er op : J. f. D. XXV, p. 124, noot 1 ; ten onzent, de proc.-gener. de Jong 
van Beek en Donk aan het eind van de conclusie, die aan het arrest 
van het hof van VHertogenbosch van 19 Dec. 1882 (W. 4846) voorafging. 

2) Men vergelijke over de materieele beteekenis van de vordering tot 
rekening en verantwoording thans het proefschrift van J. H. W. Q- ter 
Spill, Het rechtskarakter der rekenplichtigheid, Amsterdam, 1903. 

3) Vgl. Land, Beschouwingen over de verbintenis uit onrechtmatige 
daad, p. 40, noot 1 p. 157 v. v. 



69 

behoort te houden of rechtstreeks tegen het innerlijk wezen 
der handeling zich moet richten: of met andere woorden 
op zulke feiten a. 1390 of a. 1401 v. h. b. w. moet worden 
toegepast Over die vraag later. Maar dit schijnt niet te 
weerspreken, dat in de hier bedoelde gevallen de vorm eener 
rechtmatige handeling tot inhoud onrecht heeft. Nu komt 
het ook b^* andere, in het algemeen geoorloofde handelingen 
▼oor, dat in haar soms onrecht zich verschuilt. Ik denk hier 
aan het voeren van het proces en het aangaan van de 
overeenkomst. Ook deze, in het algemeen en uiterlgk, ge- 
oorloofde handelingen kunnen soms onrechtmatig zgn, hetzij 
tegenover derden, hetzij tegenover de wederpartj. Zoo is het 
proces, waarin de gedaagde in overleg met den eischer voor 
de leus zich tot betaling van zekere som laat veroordeelen 
om die som aan het recht van verhaal van zgne schuld- 
eischers te Qnttrekken, tegenover die schuldeischers eene 
onrechtmatige daad, waartegen dezen door middel van het 
derden-verzet kunnen opkomen *). 

Zoo wordt veelal aangenomen '), dat, wie zich zijn ongelgk 
bewust gaat procedeeren en verliest, niet slechts tot betaling 
der proceskosteh wordt veroordeeld, maar bovendien tot 
de vergoeding der schade kan worden aangesproken, die hij 
overigens zgner wederpartij berokkende. Zooals naar deze 
opvatting ook hg, die eens anders faillietverklaring verzoekt, 
hoewel hg weet, dat deze aan zgne verplichtingen nog kan 
voldoen, de benadeeling zal moeten boeten, die hg aan het 
crediet van dien ander heeft toegebracht '). 



1) Vgl. Van Boneval Faure, Procesrecht V. (1899) p. 411—414. 

2) en 3). Vgl. Molengraaff, De faillissementswet verklaard, p. 126 — 129. 
Anders: Land, Beschouwingen over de verbintenis uit onrechtmatige 
daad, p. 122-125. — G. de G. 27 Juli 1903, D. 1903. 1. 488 (opzet). Hof 
Amsterdam, 20 Maart 1903 W. 7980 (nalatigheid). 
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Wat de overeenkomst betreft : zg houdt eene onrechtmatige 
handeling tegenover derden in in die gevallen, waarin de 
schuldeischers van eene der contracteerende part^'en tegen 
haar zich kannen verzetten op grond van bewuste schending 
hunner rechten (art 1377 v. h. b. w. ; art. 42 v.v. v. d. f. w.) ; 
z^ is onrechtmatige daad tegenover de wederpartg, wanneer 
de toestemming dier wederpartg door bedrog i) of dwang 
werd verkregen. Maar maakt nu de onbevoegde, die eene 
overeenkomst aangaat, om die onbevoegdheid alléén zich 
schuldig aan eene onrechtmatige daad? Ean men ook hier 
den onbevoegde er op wgzen, dat zgn rechtstoestand hom 
verplicht van het aangaan van overeenkomsten zich te ont- 
houden en hem voor de overtreding van dezen onthoudings- 
plicht als voor eene onrechtmatige daad aansprakelijk stellen ? 

Zeker, het schijnt in de fransche doctrine slechts te pr^'zen, 
dat zij uit a. 1307 v. d. c. c. „la simple déclaration de 
majorité, faite par Ie mineur, ne fait point obstacle a sa 
restitution", soms^ bg tegenstelling heeft afgeleid, dat de 
minderjarige '), die door bedriegelgke middelen zgne weder- 
partg in den waan brengt, dat hg meerdeijarig is, aan de 
zóó door hem aangegane overeenkomst moet worden ge- 
houden ^). Maar hier is het de vraag, of de onware ver- 
klaring meerderjarig te zgn of zelfs het verzwggen der 
mindeijarigheid eene onrechtmatige daad kan worden geacht. 



1) Zoo b.v. Rechtbank Amsterdam, 21 Januari 1903, W. 7979. 

2) Vgl. de bij Diephuis, X, p. 680, noot 2, aangeteekende literatuur; 
van de nieuweren, Planiol, Traite élémentaire, 4902, II n^ 1088. 

3) Gemakshalve bemoei ik mij hier met de andere onbevoegden niet. 

4) In ons b. w. is art. 1307 v. d. c. c. niet overgenomen. Den minder- 
jarige in dit geval aan zijne overeenkomst te houden, is daarom mis- 
schien ten onzent onmogelijk. Zijne aansprakelijkheid uit onrecht- 
matige daad neemt aan: Land, Verklaring, 1892, III, 1 p. 412; verwerpt 
Diephuis t. a. p., p. 680. De redeneering, die met „Het aangaan etc." 
aanvangt, komt mij voor onzuiver te zgn. 
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waarbg de minderjarige — volgens a. 1310 v. d. c. c. — 
door een beroep op zgne minderjarigheid aan eene veroor- 
deeling tot schadevergoeding niet kan ontkomen. Mocht men 
al, hoewel den plicht der wederpartg gedachtig de registers 
van den burgerleken stand te raadplegen, geneigd zgn aan 
te nemen, dat inderdaad de minderjarige, eene overeenkomst 
aangaande, zich aan onrecht schuldig maakt, indien hg be- 
doelt zgne positie te misbruiken om op eens anders risico 
te speculeeren — zich voornemend de nakoming der over- 
eenkomst te vorderen, indien hare uitkomst hem voordeelig 
bleek, daarentegen aan hare vervulling zich te onttrekken 
in het t^enover gesteld geval — bg zooveel slecht-rechts- 
kundige kwade trouw van den minderjarige zgner weder- 
partg haar verzuim niet toerekenend ^) — het schgnt niet aan 



1) Land en Diephuis laten zich over het zóó gesteld geval niet uit. In 
eene der belangwekkende aanteekeningen, waarvan prof. mr. H. J. 
Hamaker vele der in het W. v. P. N. en R. opgenomen rechterlijke 
beslissingen voorziet, verrast deze uitspraak: (n^, 1771 van dat w. Rb. 
Zwolle 29 April 1903, W. 7971). 

„Wie zal beweren, dat hij die afspraken maakt met het plan er zich 
niet aan te houden, zich schuldig maakt aan eene onrechtmatige daad ?" 
Ze schijnt te vreemder, daar H. in dezelfde aanteekening bleek de 
„ruime*' opvatting van a. 1401 v. h. b. w. voor te staan. Vindt H. dan 
die trouweloosheid niet „onbehoorlijk" ? Zeker wel, maar hij meent, dat 
de afspraak in de zwolsche zaak — te Arnhem uit Zwolle en Hannover 
samen te komen om over eene te sluiten overeenkomst te onderhandelen — 
verbindend was. Daarom moest de vordering niet op a. 1401, maar op 
a. 1275 zijn gegrond. Onrechtmatige daad is hier volgens H. niet aan- 
wezig, omdat den eischer de vordering uit onrechtmatige daad 
moet worden onthouden, nu hem de vordering uit overeenkomst open 
staat. Zóó is H.'s uitspraak met het in den tekst aangeduid gevoelen 
vereenigbaar. Want in het daar ondersteld geval is de vordering uit 
overeenkomst niet doorvoerbaar, zoodat, indien al in het algemeen H.'s 
gevoelen juist ware, wat ik meen te mogen betwijfelen, toch zeker niet 
daar de vordering uit onrechtmatige daad door die uit overeenkomst 
zou worden uitgesloten. Ik voor mij houd de zwolsche afspraak voor 
eene dier overeenkomsten, waarbij naar de opvatting van het verkeer 
de partijen bedoelen zich niet te verbinden en waarvan het plan samen 
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te gaan den mindeijarige, om zgne onbevoegdheid alléén, 
onrechtmatige daad te verwgten, indien hg de overeenkomst 
sloot, van zins haar naar behooren uit te voeren. Zoo oor- 
deelde ook het fransche hof van cassatie in twee gevallen, 
waarvan allerminst kan worden gezegd, dat de feiten zoozeer 
ten gunste van den minderjarige getuigden, dat de be- 
slissing er als het ware door werd afgedwongen : een waar- 
borg te meer voor de vastheid van 'shofs overtuiging. Het 
eerste geval werd door een arrest van 19 Februari 1856 
beslecht^). De minderjarige loteling Tonnet zou vanwege 



uit wandelen te gaan een treffend voorbeeld is. De zwolsche afspraak 
kon m. i. noch eene vordering tot nakoming opleveren noch tot ont- 
binding. Maar het rechtsgevoel eischte de vergoeding der reiskosten, 
door den Hannoveraar nutteloos gemaakt, nu de Zwollenaar niet kwam 
opdagen. En de vordering tot vergoeding schynt me nu in dit geval 
daarom beter op onrechtmatige daad dan op overeenkomst gegrond, 
omdat de twee typische vorderingen uit overeenkomst — die tot na- 
koming, die tot ontbinding — m. i. uit eene dergelijke afspraak niet 
kunnen voortvloeien. Daarom acht ik, anders dan H., het zwolsche 
vonnis juist gewezen. 

H.*s aanteekening wordt onder de „berichten en mededeelingen'' van 
W. 7985 besproken. Die bespreking kan misverstand veroorzaken. De 
omstandigheid, dat H., hoewel hy in het algemeen de ruime uitlegging 
van a. 1401 voorstaat, toch de zwolsche „beslissing'* afkeurt, moet aan- 
toonen, hoe „gevaarlijk** die ruime uitlegging is. Gevaarlijk, omdat hare 
rekbare formuleering tot uitkomsten dringt, die men in een gegeven 
geval niet durft aanvaarden. Maar H. had tegen het zwolsche vonnis 
enkel een formeel, niet een materieel bezwaar. De „beslissing**, dat den 
eischer de door hem geleden schade moest worden vergoed, was H. 
volkomen naar den zin; slechts de „beslissing**, dat de eisoher terecht 
zijne vordering op a. 1401 had gegrond, keurde hij af. 

Om de inzending van mr. S. Gratama in het W. v. P.N. e. R. no.1775 
met onderschrift van prof. H. behoeft het hier geschrevene geene ver- 
andering. H. ontleedt het gedrag van gedaagde in een drietal handelingen, 
die hy noch onrechtmatig noch ongeoorloofd acht. Onrechtmatig acht 
ik — in het algemeen — de eerste dier handelingen : het maken van 
eene afspraak met het voornemen er zich niet aan te houden en de 
drie handelingen te zamen in haar intentioneel verband. Zie nog W. 7998. 

1) Het arrest wordt medegedeeld: D. 56. 1. 86; aangehaald: Dalloz, 
Répertoire, obligations n^. 366 ; Aubry et Rau, cours de droit ei vil fran- 
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Yattepin et compagnie, société d'assurance militaire, worden 
geremplaceerd. T. geeft daarvoor af een orderbriefle van 
1009 francs. Maar de vervanging blgft uit. Aan T. wordt 
schadevergoeding beloofd en T. verzoekt — causa finita — 
teruggave van de door hem geteekende promesse. Yattepin 
et comp. betalen de beloofde schadevergoeding niet en 
endosseeren de promesse aan Buxtorf, die van hare ge- 
schiedenis niets weet. Daarna failleert de «ociété d'assurance 
militaire. Buxtorf vordert nu van Yonnet betaling der in het 
orderbrieQe uitgedrukte som op grond van onrechtmatige 
daad (quasi-délit). De handelsrechtbank van Troyes wgst 
den eisch toe. Ik moet hier hare overwegingen doen afdruk- 
ken om naar aanleiding van die overwegingen de zwakheid 
van Yonnet's zaak te kunnen aanwgzen: 

a. que la fansse stipulation dont il est qnestion, et qui ne peut 
être impntée qu' k Tonnet, causerait a M. Buxtorf, s'iln'avaitde 
recours que sur la faillite Yattepin et comp., un préjudice ëgal 
en somme — het in het faillissement uit te keeren percentengetal 
wordt door de rechtbank biykbaar niet hoog geschat — k la 
yaleur du billet dont Ie payement est reclame et qu' aux termes 
de Ta. 1382 cod. nap. . . . ; a., en outre, que depuis Tëpoque de 
la création du billet, et longtemps après celle de la majorité 
d'Y., celui- ei en contractant un traite nouveau — daarmede is 
het door Y. aangenomen aanbod van schadevergoeding be- 
doeld — duquel rësultait virtuellement la reconnaissance de con- 
Yentions faites entre lui, et la maison Y. et comp. Ie 16 sept. 
1852, a valide les obligations contractées par Yonnet (lees: lui) 
quelques jours avant sa majorité. 

Y. wordt dus beschuldigd van „fausse stipulation"; 



^ais, 4dc uitgave, IV § 335, p. 259 aoot 22; Larombière, Theorie et 
pratique des obligations, uitgave 1885, V, art. 1310 n". 3; Huc, Commen- 
taire théorique et pratique du code civil, 1895, VIII n". 209 ; Demolombe 
Cours de Code Napoléon, XXIX, n°. 115. 
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bovendien zou b^, meerderjarig geworden, de door bem als 
minderjarige geteekende promesse bebben bekracbtigd. Nu 
geloof ik, dat bet door de recbtbank tegen Y. gericht ver- 
wgt een ander is dan dat wat door de overwegingen, let- 
terlgk opgevat, wordt uitgedrukt 

Want, al moest al worden aangenomen, dat men bier te 
doen beeft met eene verplicbting uit valsche oorzaak: 
„fausse stipulation", omdat in bet „valeur en solde du 
prix de Tassurance du souscripteur; remplacé au conseil 
de la Mancbe, Ie même jour 16 sept. 1852" in str^d met 
de waarbeid de vervanging als reeds gescbied wordt voor- 
gesteld, onmogel^k kan daarin de grond van Yonnet's aan- 
sprakelgkbeid worden gevonden. 

Immers, al is bet waarscb^nl^k, dat Y. zgne bandteeke- 
ning zou bebben gehonoreerd, indien de vervanging werke- 
Igk was bezorgd, in recbte bad daarom Buxtorf tegen Y. 
niet eene betere vordering gebad: ook dan bad Y. zicb op 
z^ne minderjarigheid kunnen beroepen. 

Ook kan men niet zeggen, dat Y. de promesse later had 
bekrachtigd; integendeel had hg hare teruggave — ter 
vernietiging — verzocht Maar wel kan men bem verwaten, 
dat hg zich tot dit verzoek van teruggave bad bepaald: 
hg bad Vattepin en comp. door de premesse in recbte terug 
te vorderen, buiten mogelgkbeid moeten stellen bet waarde- 
loos papier te verhandelen en daardoor derden te goeder 
trouw, zooals nu is geschied, schade toe te brengen. Zoodat, 
wel beschouwd, Buxtorf tegen Yonnet twee redenen van 
ontevredenheid had: vooreerst had Y., toen hg, bijna meer- 
derjarig, quelques jours avant sa raajorité, een orderpapier 
teekende, moeten bedenken, dat de verhandelbaarheid van 
dat papier aan derden schade kon veroorzaken; en in elk 
geval had hij — meerderjarig geworden — moeten zorgen. 
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dat dit voor derden gevaarlgk stuk verdween. En ik moet 
erkennen, dat ik om de tweede reden veel voor de toe- 
wijzing van B.'s vordering zou hebben gevoeld. 

Misschien bedoelde de rechtbank wel in de tweede der 
hierboven afgedrukte overwegingen deze tweede grief van 
B. uit te drukken: met wat goeden wil is uit het „valider" 
door T. der vroeger door hem aangegane verplichting wel 
het laten voortbestaan der promesse te lezen. 

Hoe het zg, het hof van cassatie wees ten slotte B.'s 
vordering af, voornamelgk op grond van deze overweging: 

a. que Ta. 1305, en ouvrant en fetveur du mineur l'action en 
rescision des conventions dans lesquelles il a ëté lësë, a en pour 
hut de Ie protëger contre ses errears et imprudences, et, par exem- 
ple, contre la lëgèretë avec laquelle il apposerait sa signaturesur 
une obligation sans juste cause, on k laquelle une fousse cause 
servindt de prétezte; qu' ëriger en quasi dëlit Ia faute par lui 
commise en souscrivant une telle obligation, serait anéantir les 
eifets de la protection que la lol a voulu étendre sur sa faiblesse, 
et qu'il y aurait contradiction k tirer d'un même fait ces deux 
consëquences : d*entrainer la rescision de la convention, et de faire 
revivre les effets de cette convention sous forme de réparation du 
dommage causé en la contractant. 

Met haar vereenigen zich alle, p. 72, noot 1, genoemde 
schrgvers, van wie Demolombe het uitvoerigst is. Toch schjjnt 
nog op twee punten twgfel mogelgk. Mag, indien een derde 
te 'goeder trouw in het spel is, met die omstandigheid niet 
meer rekening worden gehouden, zoodat, wat niet onrecht- 
matig is tegenover de wederpartij, onvoorzichtig wordt ge- 
acht tegenover dien derde? Komt het inderdaad wel immer 
voor den minderjarige op hetzelfde neer, of hg tot nakoming 
zgner overeenkomst kan worden genoodzaakt of op grond 
van onrechtmatige daad tot schadevergoeding wordt gehouden ? 
Men denke aan eene overeenkomst, die over vele jaren loopt. 
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Den 18<ien Mei 1885 ^) bleek, dat het hof nog niet vaq 
meening was veranderd. Basile Lasserre trekt op zgn broeder 
Séverin Lasserre drie wissels tot een gezamenlgk bedrag van 
4300 fr., die deze weigert te accepteeren. De vrouw en de 
minderjarige dochter van Séverin schrgven, ondanks diens 
verbod, op de wissels „accepté Lasserre", om haar zwager 
en oom te helpen en in de meening, dat zg zelven op 
grond dier teekening in rechte tot de betaling dier wissels 
konden worden aangesproken, daarom volkomen te goeder 
trouw. In den waan, dat de betrokkene, Séverin, heeft ge- 
accepteerd, neemt nu la Société générale, agence Albi, de 
wissels van Basile. Ze spreekt Séverin aan als acceptant, 
die omdat hg niet toekende, weigert te betalen. Daarna richt 
ze tegen mevrouw en mejufEr. L. eene vordering uit on- 
rechtmatige daad (quasi-délit), die om de goede trouw van 
de gedaagden, met bevestiging van de uitspraak van het hof 
van Toulouse, door het hof van cassatie wordt afgewezen. 
Ook hier was er op de handelingen van de onbevoegden 
wel wat aan te merken: de wisselbrief was gericht aan 
Séverin Lasserre en regelmatig de acceptatie van den be- 
trokkene geweest. Daarom werd eene hooge mate van door- 
zicht niet vereischt om te begrgpen, dat het „accepté Lasserre" 
zonder nadere aanduiding den eventueelen nemer gemakkelijk 
in dwaling kon brengen. 

Te vaster schgnt daarom 's hofs overtuiging : in het enkele 
feit, dat een onbevoegde eene handeling verricht, - die den 
bevoegde zou verbinden, ligt niet eene onrechtmatige daad. 
Strgdt dan 's hofs opvatting niet met die van Guénée omtrent 
de zaakwaarneming door den onbevoegde? Q. zelf meent 
van niet: 



1) D. 86. 1. 146. Vgl. Dalloz, Suppl. au Répert, n©. 117. 
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Comme Vu remarqué un arrêt récent de la C. de C, tronyer 
dans les contrats passés par Ie minenr Ie principe d^nne faate 
qnasi-délictaelle, ce serait anéantir les efiPets de la protection 
accordée k sa fitiblesse. 

Dus, omdat de wet den minderjarige tegen de gevolgen 
van de door hem aangegane overeenkomsten beschermt, zou 
er — om met het woord uit de overweging van het eerst- 
behandeld arrest te spreken — contradiction zijn hem nu 
uit anderen hoofde aansprakelgk te achten. Maar die antinomie 
zou niet aanwezig zgn, als den onbevoegde zgne zaakwaar- 
neming als onrechtmatige daad werd toegerekend, omdat 
hier de onbevoegde op een hem uitdrukkelgk beschermend 
wetsartikel zich niet kan beroepen. Bgzonder overtuigend is 
deze argumenteering niet, vooral niet in den mond van hem, 
die in hetzelfde opstel had verklaard ^) : 

autrement (indien namel^k de onbevoegde gestor als zoodanig 
aansprakel^k was), Toevre de la loi serait bien incomplete: aprës 
avoir établi un système de protection sagement combine dans 
Pintérêt de sa fortnne, elle lui aurait néanmoins laissé Ie moyen 
de se rniner en s'engageant librement par des qnasi-contrats. 

De tweede opmerking, die ik over G.'s opvatting had te 
maken, is deze, dat z^ niet nieuw was. Zg is den neder- 
landschen rechtskundige uit Engelenberg's verhandeling in 
de Nieuwe Bijdragen*) bekend; maar ook in de oudere 
fransche doctrine lag zij aangeduid. 

Ter verdediging van de stelling, dat, waar de verbintenis 



1) p. 333. De redeneering zelve is natuurlek van geenerlei waarde. 
Was het den wetgever er. om te doen tot eiken prijs het vermogen van 
den onbevoegde te bewaren, dan moest hij ook niet uit onrechtmatige 
daad gehouden zijn. Nu heeft hij nog gelegenheid te over zich „librement** 
te ruineeren. 

2) Vgl. Opzoomer, VI, 1879, p. 206, noot 1. 
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„uit de wet" ontstaat, het op de bevoegdheid of de onbevoegd- 
heid der verbondenen niet aankomt, schreef Larombière ^ : 

Or, la loi ne'considère et ne pent considérer que la natnre et 
la qnalité de ce fsut, abstraction fetite de la capacité persoimelle 
de celui qni Ta accompli. Autrement, si elle subordonnait lavali- 
ditë des engagements dn gérant k sa capacité, elle assnrerait anz 
incapables nn iniqne privilege d'irresponsabilité, qnant anx dom- 
mages qne lenr immixtion dans les affoires d'antrni ponrrait canser 
an maitre. A ce point de vae même da dommage cansé, lis ne 
sont plus tenns en vertn d'nn simple qnasi-contrat ; il ya de lenr 
part nn véritable qnasi-délit, qn^ils sont dans tons les cas, k ce 
titre, obligés de réparer; 

schreef Toullier *) : 

Cependant, ce même autenr, loco citato (Potkier, Traite de la 
pnissance maritale n^ 50) dit qne la femme n'est pas capabledes 
obligations qni naissent de qnelqne contrat qne ce soit on d'nne 
gestion d'afTaires. Ainsi, snivant Ini, par nne contrariété in- 
explicable, la femme serait obligée envers celni qni a géré ses 
a^aireSy et elle ne Ie serait pas envers celui dont elle s*est ingérée 
de faire les affaires sans mandat, qnoiqn* en Ie faisant, elle com- 
mette anx yenz de la loi nne fante qne n'a pn enpêcher celni 
qni en sonffre, laqneUe fante devient irréparable, si la femme est 
dégagée de tont compte, en allégnant qn'elle n'a profité de rien. 
£t ponrqnoi serait-elle obligée sans antorisation dans Ie premier 
cas, et non dans Ie second? Parce qne, dit Pothier, ilnVaancnn 
fait de sa part, et qn'il y en a nn dans Ie second, la fante de 
s^être immiscée d'elle-même dans les affaires d'antmi, ponr en 
dissiper Ie prodnit. 

Mals c'est nne raison de plns ponr qn'elle soit obligée de réparer 
cette fante. Jamais la loi n*a dit ni pn dire qne les obligations de 
la femme, qni naissent d*nn fait de sa part, sont nnlles fante 
d'antorisation : ce serait nne absnrde injnstice. La femme est, 
comme tonte personne, sonmise k la règle générale qnecbacnnest 
responsable dn dommage qn'il a cansé par son fait (1382). Une 



1) Larombière, Obligations, a. 1374, n^. 9. 

2) Toullier, Ie droit civil francais, Bruxelles 1830, VI, n». 39, p. 18. 
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exception k cette règle dMtemelle sagesse, en faveur des femmes 
mariées, leur donnerait Ie singulier privilege de s'emparer dn bien 
d'antmi, et de nnire sans ancnne responsabilité. 

Over deze en dergelijke beschouwingen wordt nu door 

Aubry en Kau *) als volgt geoordeeld : 

On dit, k 1'appni de cette demière opinion -), qn'an point de 
vne dn dommage causé par Ie gérant, 1'immixtion anx 
affaires d'autrni constitne un véritable quasi- 
délit. 11 y a, dans cette assertion, une singuliere confusion 
dUdées. Un incapable peut sans doute, en s^immisgant aux affaires 
d'autrai, commettre des quasi-délits ou des délits, et, dans ce cas, 
il sera évidemment passible de dommages-intërêts, en vertu des 
articles 1382 et 1383. Mais telle n*est pas notre question. 11 
s'agit de savoir si, en s^immis^ant aux affaires d*autrui, un inca- 
pable se soumet k toutes les obligations rësultant du quasi-contrat 
de gestion d^affaires, et notamment k celle de continuer lagestion 
qu'il a entreprise, ou a celle de repondre d'un dé- 
faut de soins qui ne dégénérerait pas en quasi- 
délit. Or, la négative de la question ainsi posée nous parait 
incontestable : Fincapable ne peut pas plus, par son propre fait, 
b' obliger quasi-contractuellement, qu*il ne peut s'engager conven- 
tionnellement. 

Als ik me niet bedrieg, is in de aangehaalde plaatsen en 
vooral in de woorden van Aubry en Rau, die ik door den 
druk deed onderscheiden, de aanleiding te vinden totEnge- 
lenberg's en Guénée's opvatting. De critiek der beide raads- 
heeren deed voor het eerst uitkomen, dat, indien men tegen 
den onbevoegden waarnemer den belanghebbende de vordering 
uit zaakwaarneming onthoudt, men hem met die uit onrecht- 
matige daad niet afdoende kan helpen. Want door de laatst 
genoemde vordering kan vooreerst de onbevoegde, die zich 
in zijne gestie alleszins behoorlgk gedroeg, niet tot over- 
dracht van zijn beheer worden genoopt; terwijl, indien men 



1) Cours de droit civil francais IV § 441, p. 722, noot 1. 

2) n.1. dat de onbevoegde gestor aansprakelijk is. 



80 

in strgd met de gewone meening, die het in lege Aquilia 
et levissima culpa venit nog voor het huidig recht geschreven 
acht, met Aubr^ en Rau voor de toepasselgkheid van deze 
vordering eene zwaardere mate van schuld vereischt dan 
die den waarnemer verplicht, de belanghebbende bovendien 
nog in andere gevallen tegen den onbevoegde van een 
rechtsmiddel bigft verstoken. Met Aubry en Rau bezwaar 
makend de aansprakelijkheid van den onbevoegde op zaak- 
waarneming te doen rusten, anderzgds bezorgd den belang- 
hebbende zooveel mogelgk te helpen, willen nu Engelenberg 
en Guénée het enkele feit, dat een onbevoegde zich in eens 
anders zaken steekt, als eene onrechtmatige daad zien aan- 
gemerkt en zg maken zich daarom op tot de verdediging 
van eene meening, die — gelgk zg uit de naar hun oordeel 
verwarde beschouwingen (confusion) van Toullier en Larom- 
bière meenen te moeten afleiden — volgens Aubry en Rau 
ook, welbeschouwd, de meening van die schrgvers was, 
maar die Aubry en Rau zelven aanstonds verwerpen. 

Ouénée besluit zgne beschouwingen over de aansprake- 
Igkheid van den onbevoegden gestor met als zgn vermoeden 
uit te spreken, dat het hof van cassatie zgne opvatting niet 
deelt Hg grondt dat vermoeden op eene overweging van 
dat hof, die mede leidde tot de beslissing van 16 Juni 1872 O 
en die aldus luidt: 

a. que les obligationB réciproques qni peuvent résnlter d'nn 
qnasi-contrat de gestion d'af&dres, naissent dn fait même de la 
gestion et de la loi, et non de rintention des parties. 

Komt het — aldus G. — op de bedoeling van de partgen 
niet aan, dan evenmin op hare bevoegdheid. Maar het in 



1) D. 72. 1. 471. 
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verschillende opzichten merkwaardig geval, dat toen werd 
beslist, had met het door G. behandelde onderwerp niets 
gemeen, dan dat ook hier de zaakwaarneming werd ter 
spraak gebracht. De feiten waren in hoofdzaak deze: eene 
part^* koren, die den kooper, belegerd in Pargs, niet kon 
worden geleverd, wordt voor rekening van den kooper door 
den verkooper opnieuw verkocht. Dat was in het belang 
van beide partgen : van den kooper, er dreigde korenbroei ; 
van den verkooper, die zich uit de opbrengst van den 
nieuwen verkoop wilde „dekken". Dit verlangen van den 
verkooper zal van zgn handelen wel Tintention of juister 
misschien Ie motif zgn geweest. Maar, beslist het hof, in de 
aangehaalde overweging, die omstandigheid beneemt hem 
zgn beroep op zaakwaarneming niet. 

Het behoeft wel niet meer gezegd, dat ik eene uitlegging 
van overwegingen, die niet rekening houdt met de feiten, 
tot wier beslissing die overwegingen medewerkten, onoor- 
deelkundig acht. 

Ik heb reeds medegedeeld, dat volgens Guénée de onbe- 
voegdheid van den belanghebbende zonder invloed is op 
zgne gehoudenheid jegens den waarnemer en dat de werking 
van dien regel door hem slechts aan twee voorbeelden wordt 
getoetst. Ik acht ook deze stelling van Ouénée in hare 
algemeenheid onjuist en hare verdediging onvoldoende. Wij 
hebben die verdediging reeds gehoord. Van de onderscheiding, 
die a. 1370 v. d. c.^ c. maakt tusschen verplichtingen, die 
ontstaan „de l'autorité seule de la loi" en verplichtingen, 
die haar leven danken aan „un fait personnel a celui qui 
se trouve obligé", schreef Demolombe ') : 



1) Demolombe XXXI, n«. 29. 
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EUe doit en effet, joner un róle déciaif dans la qnestion de 
savoir sUl faut exiger, dans les qnasi-contrats, qnelqnes anes des 
conditions qni sont ezigées dans les contrats, et notamment la 
capacité de s'obliger dans la personne de cenx qni s^ tronvent 
engagés. . . . £h bienl donc, £ant-il exiger la capacité personnelle 
de s'obliger: soit ponr la formation des obligations qni résnltent 
de Tantorité senle de la loi, soit ponr la formation des obligations 
qni résnltent d'nn fait volontaire de Thomme? Qnant anx pre- 
mières, la solntion négatiye est d'éyidence. Concevrait-on que Ie 
législatenr impos&t nne obligation k nne personne, qn'il dedarerait 
incapable de s*obliger? 

De vraag, waarmede deze aanhaling eindigt, is zeker niet 
gelukkig gesteld : het antwoord, dat enkel op de vraag zelve 
lette, kan eene gevolgtrekking doen maken, die juist het 
tegendeel is van die, welke Demolombe met haar wilde ver- 
oorzaken. Maar de door hem verlangde conclusie had D. 
ons b^ voorbaat medegedeeld: „la solution négative est 
d'évidence." Nu weten wg, hoe de vraag moet worden 
begrepen: hoe is het denkbaar, dat de wet, die — dit staat 
vast — iemand onder zekere omstandigheden eene ver- 
plichting oplegt, hem te gelgkert^d onder die omstnadigheden 
verklaart „incapable de s'obliger?" Maar dat is de bewering 
herhalen, niet haar bewijzen. Toch acht Guéneé, tot twee- 
maal toe O, het zóó voorgedragen argument tot steun van 
zijne stelling goed genoeg. Tweemalen ook ^) herhaalt hg 



i) p. 329 : dés que Ie législateur impose une obligation è une personne 
déterminée, cette personne est tenue sans qu*il y ait i s'enquérir de sa 
capacité; p. 331 : Ie législateur a pu assujettir les parties a des condi- 
tions de capacité juridique pour les obligations qui naissent de leur 
consentement ; il ne Ie pouvait, sans se mettre en contradixion avec 
lui-méme, pour les engagements qu*il crée de sa propre autorité. 

2) p. 337 : lei il est vrai de dire que Tobligation d pour cause Tautorité 
de la loi) et non Ie fait personnel du maftre, ainsi ne doit-on pas 
s*enquérir de sa capacité ; p. 339 : l'idée dominante est toujours celle-ci : 
lors qu*une personne est tenue indépendamment de tout fait volontaire, 
il n'y par a s'occuper de sa capacité. 
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het in redelgker vorm: de belanghebbende is Igdel^k, hg 
handelt niet, wat heeft men dan naar z^'ne handelensbe- 
voegdheid nog te vragen? Dat klinkt niet kwaad, maar het 
overtuigt allerminst, wie den grond van de aansprakelgkheid 
van den belanghebbende zoekt, niet in z g n e Igdeljjkheid, 
maar in 's waarnemers daad : de belanghebbende is verbonden, 
omdat in zgn belang gehandeld is. Die kan vragen: indien 
in het algemeen de waarnemer, voordat hg ingrgpt, de 
bgzondere omstandigheden van hem, voor wien hg gaat 
handelen, mede moet overwegen, heeft hg dan ook niet 
hiermede te rekenen, dat deze belanghebbende een onbe- 
voegde is? Verplicht soms niet die onbevoegdheid hem tot 
meerderen schroom ? Eerst de vergelgking van verschillende 
waarnemingsgevallen; waarin als belanghebbende telkens een 
onbevoegde wordt gedacht, kan op die vragen een bevredigend 
antwoord geven. 

Ik zie ten slotte niet wat de fransche doctrine had 
verloren, als Ouénée's verhandeling ongedrukt was ge- 
bleven. 

3. Daarentegen verhoogt Labbé's werk haren roem. Onge- 
roepen verricht ik voor u zekere handeling. Gg keurt mgne 
tusschenkomst goed. Welke zgn de gevolgen dier goedkeuring 
voor ons, welke voor derden? Vooral, heeft die goedkeuring 
voor ons, voor derden, wat men noemt „terugwerkende 
kracht"? 

Over den invloed der goedkeuring op de rechtelgke ver- 
houding van den belanghebbende tot den waarnemer, vindt 
men in Labbé's verhandeling niet veel. Want, terwgl de 
duitsche wetenschap, 1 8 D. h. t. met 1 60 D. 50. 17 
vergelgkend, Scaevola's uitspraak aanvaardt: 

nam utique mandatnm non est. erit igitnr et post ratihabitionem 
negotiotuntt gestornm actie 
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en met haar, door allerlei duiding i), het : 

sed et ai quis ratnm habnerit qiiod gestnm est, obstringitiir 
mandati aotione 

van ülpianus zoekt te vereenigen, hield en houdt merk- 
waardigerwgs de fransche doctrine zich schier algemeen ^) 
aan het in 1 12 § 4 D. 46. 3 ^) gevonden rechtsspreekwoord : 
,,rati enim habitio mandato comparatur" 

Zeker, omtrent de beteekenis der spreuk is er verschil 
van meening, soms weifelmoedigheid in één betoogd): ver- 
andert de goedkeuring inderdaad de zaakwaarneming in 
lastgeving of bewerkt ze enkel, dat nu aan de uit eigen 
aandrift verrichte handeling dezelfde gevolgen worden ver- 
bonden, als ware z^ op verzoek geschied^)? Maar naar 



4) Oudere literatuur over de vraag wordt aangewezen door K. A. von 
Vangerow, Leitfaden für Pandekten-Vorlesungen (1849) III § 664 Anra. III. 
Vgl. ten onzent, Engelenberg dissert. p. 119—124; Gregory, dissert. 
p. 272—276, waar Engelenberg's verklaring van 1 60 D. de reg. i. a. 
terecht verworpen wordt; Opzoomer, VI (1879) p. 198, noot 1. Zie verder: 
Brinz II (1882) § 321, noten 25 en 29. De laatste verklaring der 1 60 D. 
de reg. i. a. is deze: de goedkeuring laat zaak waarneming blijven, wat 
als zaak waarneming begonnen is, maar houdt voor de toekomst eene 
stilzwijgende lastgeving in. Zoo Dernburg, § 122, noot 23; Schlossmann, 
in J. f. D. XXXVI, p.323v.v. ; en in zyne Lehre von der Stellvertretung II, 
p. 506, 507. Zoo ook. Dr. Arthur Brückmann, Die Rechte des Geschafts 
führers ohne Auftrag, Jena 1903, p. 169—171. 

2) Alleen Laurent, Principes, XXVIII, n^, 74 sch\jnt van andere mee- 
ning te zijn. 

3) Vgl. nog: 1 1 § 14 D. 43, 16; 1 152 § 2 D. 50. 17. 

4) Bijv. by Larombière en Demolombe, zie de volgende noot. 

5) Sommige fransche juristen onderscheiden: 1. de waarnemer heeft 
de vordering uit zaak waarneming reeds verworven, de belanghebbende 
keurt goed, de vordering van den waarnemer blijft die uit zaakw. ;2. de 
waarn. heeft die vord. niet, zijn optreden was b.v. niet „utile**, toch 
keurt de bel.h. goed: Larombière, VII, op a. 1375, n». 12: alors Taction 
devient, d'action de gestion d'affaires, quelle était dans Ie principe, 

proprement Taction de mandat. Laromb. t. z. p. n^. 13 : elle 

produit entre Ie gérant et Ie maitre des effets rétroactifs, et équivaut 
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beide opvattingen veröchaft de goedkeuring den waarnemer 
— naar haren inhoud — de vordering, die hg zou hebben 
gehad, als hij in opdracht had gehandeld. Yoor hem is het, 
of de instemming van den belanghebbende zijne handeling 
niet volgde, maar haar voorafging. Hem geeft de verklaring, 
die het gebeurde aanvaardt, materieel dezelfde rechten als 
eene, die het gebeuren beval. 

Voor den waarnemer, die het „behoorlgke" van zgn 
optreden aannemelijk kan maken, sch^nt nu Labbé ^) den 
traditioneelen ^) regel, dat de goedkeuring ten nadeele van 
wie goedkeurt „terugwerkt", van weinig praktische waarde 
te achten. En terecht, indien hg althans ook zonder die 
goedkeuring den waarnemer de renten zgner voorschotten 
wil toekennen. Want overigens is er dan tusschen de rechten 
van den waarnemer en den lasthebber slechts weinig ver- 
schil. Zoo is het verklaarbaar, dat hij ^), bestrgdend, dat de 



pleinement è un mandat. Demolombe XXXI, n<>. 208 vergeleken met 
no. 211 : (ik had de vordering uit zaakw. niet). Mais vous ratifiez ma 
gestion I — me voici devenu votre gérant d*a. oubien mieux 
e n c o r e votre mandataire .... J'ai dépassé la limite d*une simple 
gestion .... je n*aurai pas .... Ta. neg. g. ; mais je Taurai o u p 1 u t 6 1 
j*aurai Ta. de mandat, si votre ratification vient approuvér l'acte que 
j'ai fait. n^, 214. C'est-d-dire que la ratification constitue un mandat 
donné après coup. Dan vsreer n^ 215 : La rétroactivité, telle est la consé- 
quense principalement distinctive de cette assimilation de la 
ratification au mandat. 

Aubry, Rau, IV § 441, p. 726 la ratification donnée par Ie maitre de 
Ta. équivaut a un mandat. Huc, VIII, n". 381 i. f. Au contraire, Ie 
quasi-contrat de g. d*a. peut étre transformé (en mandat) rétroac- 
tivement, au moins entre les parties, par une ratification émanée du 
maitre. 

1) Labbé, n». 37. 

2) Vgl. de door Labbé n». 37 aangehaalde schrijvers. 

3) Labbé n". 61 i. f. Les jurisconsultes romains ne dlsent pas que la 
ratification forme un mandat, mais qu*elle équivaut a un mandat qui 
n'existe pas. En dat is ook zijne eigene meening. 
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andere fransche schrijvers wordt gedeeld: voor hen is ook 
hg, die met den waarnemer handelde, „derde'' ten opzichte 
van den belanghebbende (of juister: ten opzichte van de 
onderlinge verhouding van waarnemer en belanghebbende). 
Maar zeker is het, dat zg aan anderen dan aan deze denken, 
als zg leeren, dat de goedkeuring van den belanghebbende 
niet kan terugwerken ten nadeele van „derden". Waar het 
om toepassing van dien regel gaat is hg\ die met den waar- 
nemer handelde, onder die „derden" niet begrepen. 

Wie zgn die anderen dan, die in dien regel met het 
woord „derden" alleen worden aangeduid? Labbé^) zal 
het ons vertellen: 

La ratification rëtroagit donc k Tégard dn ratifiant, k Tëgard 
dn gérant, k l'ëgard dn tiers contractant, sans que la 
volonté de ces demiers pnisse j faire obstacle. Mais fant-il réserver 
Ie droit des tiers? Il faut d'abord bien s'entendre sur Ie sens de 
cette expression tiers. Il s'agit de ceux qui ont traite avec Ie 
maitre, avec Ie gérant ou avec l'autre partie contractante dans 
Tintervalle de Tacte dn gérant k la ratification, et qui ont stipulé 
des droits réels sur la cbose objet du contrat. Ce sont des 
ayants cause en réalité, c'est-k-dire des personnes qui ont 
accepté, telle quelle, la cause qu'un contrat antérieur avait faite 
k leur auteur. 

En deze woordverklaring is historisch correct. Het bro- 
cardum, waarop de achtereenvolgende geslachten fransche 
juristen zich beroepen tot op onzen dag: actus medius 
interveniens impedit ratihabitionem retrotrahi, is afkomstig 
van Bartolus % die het formuleerde naar aanleiding van 
zgne beschouwingen over 1 16 § 1 D. 46. 1. De beroemde 
postglossator stelt daar dit geval : de waarnemer verkoopt 



1) Labbé, n». 54, p. 47. 

2) Bartolus a Saxoferrato, in secundam digesti novi partem, Lugduni, 
1581, p. 106 (verso). 



eene zaak van den belaDghebbende en levert haar door 
middel van constitutam possessorium ; daarna verkoopt en 
levert de belanghebbende zelf -de zaak aan een „derde". 
Kan nu de belanghebbende door goedkeuring van de handeling 
van den waarnemer den „derde" het eigendomsrecht van 
de zaak, dat hij hem zelf verschafte, weder ontnemen ? Neen : 
de eigendomsverkrgging van den „derde" is een actus medius 
interveniens, die de terug werking der goedkeuring te zgnen 
nadeele belet. £n in z^'ne aanteekening op 1 24 D. eod. 
verklaart Bartolus *), dat wat hg zeide over 1 16 § 1, slechts 
geldt voor eene „persona prorsus extranea". 

Dus: over den invloed der goedkeuring van den belang- 
hebbende op de door den waarnemer en zgne wederpartg 
verrichte handeling — welke handeling misschien eene over- 
eenkomst is, misschien eene betaling, zoo goed eene bezits- 
of eigendomsoverdracht kan zyn als eene aanmaning of 
eene stuiting van de verjaring — over den invloed der 
goedkeuring op deze handelingen is in onzen regel niets 



Nu valt het zeker te betreuren, dat de behandeling van 
de werking der goedkeuring door de fransche juristen niet 
steeds het onderscheid tusschen deze twee groepen van 
„derden" scherp doet uitkomen, en bovendien, dat zij die 
beide groepen niet elk hebben aangeduid met een vasten, 
afzonderleken naam. Zelfs Labbé zondigt in zgn boek in 
beide opzichten: op de no». 57 — 69, waarin van „derden" 
in Bartolus' zin sprake is, volgen in doorloopend betoog 
de nos. 69 — 74, waarin de derde, die met den waarnemer 
handelde, optreedt; en hg schroomt evenmin hem, dien hg, 
in tegenoverstelling van Ie tiers, Ie tiers-contrac- 



1) Bartolus, p. 409 (recto). 
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tant noemde — met een niet-altyd-juisten naam: con- 
tractant is niet bg, die wordt aangemaand of wiens verjaring 
wordt gestuit — op andere plaatsen van zgne verhandeling 
kortweg Ie tiers te heeten. Zoo is er aanleiding te over 
tot verwarring; maar toch is mg van bewuste toepassing 
van den regel, dat de goedkeuring niet terugwerkt ten 
nadeele van ,,derden", op hem, die met den waarnemer 
handelde, slechts een enkel voorbeeld bekend. 

Den l8ten Mei 1901 besliste het hof te Nimes^) in deze 
zaak. Iemand had last een geschil voor een ander door 
dading te beëindigen. Met overschrgding van zgne bevo^d- 
heid (a. 1989 v. d. c. c. ; a 1834 v. h. b. w.) draagt hg het 
scheidsmannen ter beslechting op. De lastgever keurt dat 
later goed. Toen de uitspraak viel, waren er sedert de be- 
noeming van scheidsmannen meer dan drie maanden ver- 
loopen (a. 1007 v. d. c. de pr. civ. ; ons a. 625 v. h. w. v. 
b. rv. geeft hun zes maanden den tgd). Maar de goed- 
keuring der benoeming ging de uitspraak minder dan 
drie maanden vooraf. Is zg geldig of niet? Geldig, beslist 
het hof: de g(^dkeuring mag niet terugwerken ten nadeele 
van hem, die met den lasthebber de scheidsrechters benoemde. 

a . . . . que Teffet rétroactif dn mandat (sic) ne sanrait être 
opposé k Pintimé qai ayant traite avec de Dianonx (den last- 
hebber) doit être oonsidéré comme nn tiers k Tégard de do. 
Tertre (den lastgever). 

Eene ongeteekende noot zegt van deze beslissing: 

Mais en pareil oas Ia ratification a-t-elle nn effet rétroactif? 
L'arrêt rapporté répond k la qaestion par nne distinction j a d i- 
ciense entre Ie mandataire et Faatre partie aa compromis. 
Pour celle-ci il ne saurait se produire d'effet rétroactif; il est, en 



1) D. 03. 2. 478. 
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t, admis sans difficnlté qae la ratification ne rétroagit 
pas k regard des tiers. 

„Judicieus" zal de toepassing op dit geval van een be- 
kenden en schier onbetwisten regel wel daarom beeten, 
omdat zg ongewoon is en onverwacbt. 

Tegen de beslissing zelve van bet bof verzet ik mg niet : 
ik ben eerder geneigd bare juistbeid aan te nemen. Maar, 
eene judicieusbeid, die een adagium aanwendt op gevallen, 
waarvoor bet niet werd uitgesproken, dunkt mij niet zonder 
gevaar. 

Over den invloed nu der goedkeuring op den recbts- 
toestand van bem, die met den waarnemer bandelde, is 
Labbé niet uitvoerig genoeg om gebeel nauwkeurig te wezen. 
Meer is daaromtrent bg sommige duitscbe scbrgvers, bg 
Zimmermann b.v. en vooral bg Mitteis^) te vinden. 

Hoofddoel van Labbé's betoog is aannemelgk te maken, 
dat de uitspraak : recbtverkrggenden — „derden" in Bartolus' 
zin — mogen onder die goedkeuring niet Igden, niet op 
alle gevallen met juistbeid kan worden toegepast; vooral, 
dat bet verscbil maakt, aan wien die recbtverkrggenden bunne 
reebten ontleenen. 

Daartoe bedenkt ^) bg — tbans op zgne beurt omstandiger 
dan de zooeven genoemde Duitscbers') — verscbillende 
voorbeelden, waarvan ik er bier duidelgksbalve eenige wil 
mededeelen. 

In al die voorbeelden treden vier personen op, die ik 



1) Dr. Ludwig Mitteis, die Lehre von der Steil vertretung, Wien, 1885 
§ § 25—30, p. 205—265. 

2) Labbé, no«. 57—69. 

3) Zimmermann, Lehre v. d. st. N. G. § 16, p. 246, 247—250; Milteis 
§ 28, d. p. 234—237. 
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telkens aldus zal aanduiden: den belanghebbende met B.; 
den waarnemer met W.; hem, die met den waarnemer 
handelde, met H.; den derde met D. 

a. D. ontleent zgn recht aan B. 

X, W. verkoopt buiten weten van B. aan H. H. doet de 
acte overschrgven. Daarna verkoopt B. aan D. of verleent 
hem hypotheek (of vestigt te zgnen behoeve een zakelgk 
recht). D. bezorgt zgne overschrgving of inschrgving. Nu 
krggt B. kennis van den verkoop door W. aan H. Kan B. 
dien verkoop goed keuren, zoodat H. als eigenaar wordt 
beschouwd van af de overschrgving van de tusschen hem 
en W. verleden acte, zoodat van af dat oogenbiik B. geacht 
moet worden de beschikkings-bevoegdheid over de zaak te 
hebben verloren, zoodat van af dat oogenbiik D. niet meer 
aan B. rechten op de zaak ontleenen kon? Neen. In over- 
eenstemming met de traditie neemt Labbé aan, dat B.'s 
goedkeuring niets van dit alles kan bewerken: D. ontleent 
aan B. een deugdeljjk recht, dat hem niet meer kan worden 
ontnomen^). Yoor Labbé is voor deze beslissing dit het 
zwaarwichtigst argument: B. zelf verschafte D. een recht, 
waarover hg nog onverkort had te beschikken; hij is in 
goede trouw verplicht te waken, dat zgne eigene handeling 
volledige uitwerking heeft: zgne gehoudenheid D. niet te 
benadeelen door goedkeuring hangt met zgne plicht voor 
uitwinning in te staan samen. Zoo is het te verklaren, dat 
Labbé ^), indien D. na de vervreemding door W. eene 
hypothèque legale of judiciaire verworven heeft, B. bevoegd 
acht H.'s verkrijging met dat gevolg goed te keuren, dat 
D. zijn verhaal op wat nu H.'s eigendom is, verliest. Immers 



1) Labbé, n». 57, 58. 

2) Labbé, n». 59. 
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niet B. verschafte D. z^jn recht: eene plicht van B. voorde 
wezenl^kheid van dat recht te waken kan dus althans uit 
eene handeling van B. niet worden afgeleid. 

(S. W. verleent hypotheek. H. doet zich inschrijven. Daarna 
verleent B., hiervan nog onkundig, D. hypotheek, die even- 
eens zgne inschrgving bezorgt. Nu keurt B. de handeling 
van W. goed. Wien komt de eerste hypotheek toe, H. of D. ? 
Labbé meent i), dat de goedkeuring ten nadeele van D. 
terugwerkt, dat dus de hypotheek van H. rang neemt naar 
den dag harer inschrijving. Verkreeg dan ook hier niet D. 
zgn recht van hem, die volkomen bevoegd was er over te 
beschikken? Zeker, maar er is dit verschil met de onder 
a, X aangeduide gevallen, dat hier H.'s recht niet met dat van 
D. is „incompatible". „Deux hypothèques peuvent coexister 
sur Ie même bien"^). 

H. gaat voor, maar D. houdt toch nog eene tweede hy- 
potheek over. Maar geldschieters zijn gemeenlgk niet van 
dien aard, dat zij enkel maar in het algemeen hypotheek 
verlangen: met zekerheid willen zg weten, of zij in de 
eerste plaats zich op de opbrengst van het goed zullen 
mogen verhalen, of dat een ander vóór zal gaan. Zoodat 
ook hier past het daar aangevoerde argument: B., die D. 
eerste hypotheek verschafte, heeft zich van handelingen te 
onthouden, die D.'s recht verminderen. Verleidelgker schijnt 
eene andere beschouwing: 

Le créancier avec qui j'ai contracté (D), connaissant par Tin- 
scription ITiypothèque antérieure qui le menagait (die van H.), 
devait exiger de moi nn désaven dn gérant, nn rofas de ratifier 
cette hypothèque. 



1) Labbé, n». 60-63. 

2) Labbé, n». 61. 
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Maar dan moet men bg dat „devait" niet als Labbé aan 
eene plicht van D. tegenover B., maar aan eene plicht van 
D, tegenover H. denken. Men zou kunnen zeggen : H. heeft 
de verwachting hypotheek op B.'s goed te zullen verkrggen. 
Van die verwachting blijkt in de openbare registers. Wie 
met die verwachting* bekend, daarna hypotheek verkrggen 
wil, moet öf zgne handelingen opschorten, totdat over die 
verwachting is beslist, öf de afhankelgkheid z^ner voltooide 
handelingen aanvaarden van de uitkomst dier verwachting. 
Maar het is duidelijk, dat ook de gevallen van a, x met dezen 
bril kunnen worden bezien. 

b. D. ontleent zgn recht aan H. 

W. koopt van H. voor B. een onroerend goed en doet 
de acte ten name van B. overschreven. Daarna verkoopt 
H. het goed aan D., verleent hem hypotheek of vestigt te 
zijnen behoeve een zakelgk recht. Ook D. doet zich over- 
of inschrijven. Nu keurt B. W.'s handeling goed. Labbé *) 
neemt aan, dat daardoor B.'srechtkomt te vervallen. Immers 
H. droeg zijn eigendom over onder de ontbindende voor- 
waarde, dat B. niet goed zal keuren : het recht, dat D. aan H. 
ontleent, is van de vervulling van dezelfde ontbindende voor- 
waarde afhankelgk. Bovendien moest de door W. ten name van 
B. bewerkte overschrgving D. voorzichtig maken. Stoort D. 
zich aan die overschrijving niet, dan mag dat B. niet benadeelen. 

c. D. ontleent zgn recht aan W. 

W. koopt voor B. een onroerend goed en doet de acte 
ten name van B. overschreven. Dan verkoopt W. de zaak 
aan D. of belast haar te zgnen behoeve met een zakel^k recht. 
B. keurt nu de verkrijging goed en behoeft volgens Labbé ') 



4) Labbé, n». 64—67. 
2) Labbé, no. 67—69. 
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W.'s handelingen met D. niet te eerbiedigen. Ook hier was 
D. door de overschrgving ten name van B. gewaarschuwd. 

Oordeel ik nu, dat men deze beslissingen van Labbé met 
gerustheid tot de zgne kan maken? Zeker niet. Over de 
hier aangeduide gevallen is het laatste woord nog niet ge- 
zegd. Zoo waagde ik bij de bespreking van het geval a, (3 
een enkel woord van critiek, terwijl daar tevens op een 
aanblik van het vraagstuk werd gewezen, die gewoonl^k 
onopgemerkt blijft : de plicht van den „derde" eens anders — 
zg het nog onzekere — rechten te eerbiedigen i). Het is hier 
echter niet de plaats deze gevallen aan eigene, uitvoerige 
beschouwing te onderwerpen. 

Maar de waarde van L.'s werk is van de onaantastbaar- 
heid zgner uitkomsten niet afhankelijk: zg schijnt veeleer 
hierin gelegen, dat h^ voor deze materie Paulus' waar- 
schuwing, ne ex regula ius sumatur, op het nadrukkelijkst 
heeft herhaald. En zgn betoog, dat met het enkel woord 
„geene terugwerking ten nadeele van „derden"" nog niet 
alles is uitgemaakt, heeft niet nagelaten indruk te maken ^). 

Thans passen nog twee opmerkingen. 1^. De duitsche 
schrijvers, de gevolgen besprekend van de vervreemding 
door den belanghebbende van het recht, waarover de waar- 
nemer te voren had beschikt, exemplificeeren ook aan dit 
geval *) : W. int eene vordering van B. B., die van deze 
inning niet weet, cedeert de vordering aan D.. Ik onderstel. 



1) Vgl. eene noot onder G. de C. 13 dec. 1875, D. 76. 1. 97 van den 
bekenden processualist E. Garsonnet. 

2) Zoo erkent Garsonnet de gegrondheid van Labbé's verdeeling der 
„derden**, naarmate zij hunne rechten ontleenen aan B., W. of H. Als 
Garsonnet; Dalloz, Supplément au R., obligation, n®. 2303 v.v. 

3) Mitteis, p. 237; Zimxnermann p. 249. 
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dat B.'s schuldenaar door betaling aan W. deugdelgk is 
gekweten *). Droeg W. nu het geïnde reeds in het vermogen 
van B. over, dan moet D. zich met eene vordering tegen 
B. vergenoegen. Maar hoe, als W. het geïnde nog onder 
zgne berusting heeft? Dan kan D. de inning door W. 
ratihabeeren (dat is: aan W. verklaren, dat hg die inning 
beschouwt als voor hem, D. geschied), zoodat D. nu eene 
vordering heeft niet tegen B. maar tegen W. Dan is W. 
niet langer bevoegd de geïnde som aan den oorspronkelijken 
schuldeischer B. af te dragen: in zooverre kan B. niet 
goedkeuren ten nadeele van D. 

Stellen wg nu \ dat W. B.'s vordering niet int, maar 
haar cedeert aan H., die de cessie beteeken t aan B.'s 
schuldenaar S. Hiervan in onwetendheid, cedeert nu B. aan 
D., die op zgne beurt van deze cessie aan S. kennis geeft. 
Deze hypothese is volmaakt analoog aan het geval onder a, x 
besproken, ware het niet, dat thans nog een vgfde persoon 
S. eerbiediging van zgne belangen komt eischen en dat D. 
van de cessie door W. aan H. zich niet op de hoogte kan 
stellen, zoodat aan eene plicht van D. met H/s belangen 
rekening te houden hier geene argumenten kunnen worden 
ontleend. 

Ik zou daarom geneigd zgn zóó te beslissen : 1. S. heeft 
nog niet aan H. betaald: B. kan de cessie door W. aan H. 
niet goedkeuren en heeft S. kennis te geven, dat alléén D. 
recht heeft op de vordering. 2. S. betaalde reeds aan H. a. 
door de omstandigheden van het geval gerechtigd de cessie 
door W. aan H. als geldig te beschouwen: S. is bevrgd. 



1) Zimmermann denkt aan een geval, waarin de omstandigheden den 
schuldenaar niet legitimeerden de schuld aan W. te betalen. 

2) Dit geval wordt door Mitteis en Zimmermann niet besproken. 
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D. heeft verhaal op B. ; b. bg niet-aanwezigheid van dergelgke 
omstandigheden : S. moet D. betalen en heeft verhaal krachtens 
a. 1395 V. h. b. w. op H.; H. heeft mogelgkerwgs ver- 
haal op W. 

2^. Maar gelukkig, men mag onderstellen, dat de hier 
geschetste verwikkelingen zich in het rechtsleven slechts 
zelden zullen voordoen. Het onder a (3 geteekend geval is 
ten onzent om a. 1217, tweede lid v. h. b. w. onmogelgk: 
wat zelfs een lasthebber, die alleen maar niet van eene 
authentieke volmacht is voorzien, niet vermag, is zekerden 
waarnemer ongeoorloofd. 

Er is geene bepaling, die met dit a. 1217 overeenkomend 
den waarnemer ook de vervreemding van eens anders zaak 
verbiedt (geval aa) en het schgnt mg ongepast daartoe uit 
dat artikel een argumentum a fortiori te willen putten. Zegt 
men, dat de waarnemer te beheeren, niet te beschikken 
heeft, het antwoord ligt gereed: nood breekt wet Toch 
zullen het zeker zeer bgzondere omstandigheden zgn, waarin 
een waarnemer het onderstaat ongemachtigd eens anders 
onroerend goed te vervreemden. En als dan al de „derde" 
de verkrgging, van wie met den waarnemer handelde, in 
de openbare registers overgeschreven ziet, dan zal hg wel 
niet nalaten den belanghebbende eene uitdrukkelgke ver- 
klaring te ontlokken. 

Dit laatste geldt ook voor de onder b. en c. gestelde 
gevallen. 

Deze onderstelling wordt door de uitkomst van een onder- 
zoek der fransche en nederlandsche rechtspraak ondersteund. 
Er is mg noch uit de fransche — ik raadpleegde de ver- 
zameling van Dalloz sedert 1845 — noch uit de neder- 
landsche rechtspraktgk een geding bekend, waarin eene der 
hier aangeduide vragen ter beslissing moest worden ge- 

7 
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bracht <). Wel besliste het fransche hof van cassatie den 
3den Aug. 1859 en den 13<ien Dec. 1875, dat indien de 
belanghebbende eene hypotheek verieening door den waar- 
nemer goedkeurt (geval ajS), die goedkeuring niet in de 
openbare registers behoeft te worden ingeschreven, maar in 
geen van beide gevallen kwamen daartegen personen in 
verzet, die in den tgd tusschen de hypotheekverleening door 
den waarnemer en de goedkeuring, hypotheek van den 
belanghebbende zelven hadden verkregen: de „derden" in 
den str^d, die in 1875 werd beslist, hadden eerst na de 
goedkeuring van 's waarnemers handeling hypotheek ver- 
worven. Maar wat tot heden niet voorviel, gebeurt misschien 
morgen aan den dag. 

4. Er blgft mg nog over iets over de behandeling te 
zeggen, die de leer der zaakwaarneming heeft gevonden in 
de fransche algemeene werken over burgerlijk recht. Ik 
beperk mij tot de thans gewoonlgk geraadpleegde com- 
mentaren. 

Demolombe verklaart, dat de beschouwingen der romeinsche 
juristen over de zaakwaarneming steeds der fransche doctrine 
ten voorbeeld zgn geweest ^). In zooverre is die uitspraak 
zeker juist, dat vele fransche schrgvers bgna uitsluitend die 
gevallen van zaakwaarneming bespreken, die door de 
Romeinen reeds als zoodanig waren erkend en waarvan ik 
de voornaamste groepen reeds bg de bespreking van Engelen- 
berg's dissertatie heb aangeduid. Dat Baudry-Lacantinerie 



1) Labbé onderwerpt (n®. 44, n^. 66) een arrest van het hof van cas- 
satie van 24 Januari 1825 aan critiek. Maar ook daar was het geval 
anders verwikkeld. 

2) D. 59. 4. 419; D. 76. 1. 97. 

3) Demolombe, XXXl, n**. 44 ... . que la doctrine romaine sur la ges- 
tion d^affaires a toujours été Ie type et Ie modèle de la doctrine frangaise. 
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in het Précis de droit ei vil O den waarnemer enkel eens 
anders schuld betalen en de herstelling van 'sbuurmans 
bouwvallig huis bezorgen doet, verwondert den lezer van 
een beknopt leerboek niet. Maar ook een op uitvoeriger 
plan aangelegd werk als Larombière's Theorie et pratique 
des obligations weet aan de bekende romeinsch-rechtelijke 
hypothesen slechts het geval toe te voegen van hem: 

qui gëre nne chose dont plas tard il est dépoaiUé par suite de 
rannnlation, de la rescision on de la résolntion dn contrat qni lui 
en avait transféré la propriété. Par Ie fait, il se tronve alors 
avoir géré la chose ponr Ie oompte d'un autre •). 

Hem kent Larombière de vordering uit zaakwaarneming 
toe, hoewel h^ meende slechts zjjne eigene belangen te be- 
hartigen. Anders dan het meerendeel der fransche schrgvers, 
die hem die vordering onwaardig keuren, maar hem en hun 
rechtvaardigheidsgevoel troosten met eene actio de in rem 
verso. 

Eene vordering, die — van anderen aard dan de actie, 
waarover in den derden titel van het vgftiende boek der 
pandekten wordt gehandeld — bg machte is tot wederevening 
van e 1 k „enrichissement sans cause" te nopen en die, 
door eene eeuwenlange traditie behouden, naar aller oordeel 
doordrong in het code-recht. Elders^) geeft ook Larombière 
hun, „qui, par Ie fait et sans Ie savoir, ont géré la chose 
d'autrui", de actio de in rem verso. De verklaring dier weder- 
spraak is hierin te vinden, dat voor Larombière*) de actio 
d. i. r. V. „une espèce particuliere d'action pour gestion 
d'aflfaires" is. Over die „bijzonderheid" van zijn rechtsmiddel 



1) Baudry-Lacantinerie, ü, n^ 1333—1340. 

2) Larombière, VII, aant. 18 op. a. 1372 v. d. c. c. 

3) Larombière, VII, aant. 16 op a. 1375 v. d. c. c. 

4) Larombière, VII, aant. 14 op a. 1375. 
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behoeft de eischer zich niet te verheugen : terwgl de vorde- 
ring uit zaakwaarneming strekt tot vergoeding der uitgaven 
door den waarnemer gedaan, heeft de actio d. i. r. v. ten 
doel, wederevening van wat van die uitgaven het vermogen 
van den gedaagde ten voordeel bleef. 

Ook de beschouwingen van Aubry en Rau i) leveren nieuw 
materiaal niet op. 

. Zelfs in het voortrefEelgk Traite élémentaire van Marcel 
Planiol, elders steeds er op bedacht de maatschappelgke 
beteekenis van een wetsartikel aan voorbeelden uit de rechts- 
praktik aanschouwelgk te maken, is de behandeling der 
zaak waarneming weinig belangwekkend ^). 

Planiol meent*), dat de ongeroepen vertegenwoordiging 
het recht kan verklaren dat een derde aan eene door een ander 
te zijnen behoeve gesloten overeenkomst ontleent; en het 
is niet onwaarschgnlgk, dat de zoo belangrgke roeping, welke 
die opvatting de instelling der zaakwaarneming doet ver- 
vullen, hem tot het bijeenbrengen van andere toepassingen 
minder gverig heeft gemaakt. 

Het uitvoerigst wordt, wie onze leer bestudeert, ingelicht 
door Laurent en Demolombe. Demolombe*) bracht, wat hg 
had mede te deelen, op ééne plaats bgeen; van Laurent's 
werk moet men verscheidene deelen raadplegen % Meer dan 



1) Aubry et Rau, cours de droit civil francais, 4de uitg., 1871 IV §441. 

2) Planiol, Trailé élémentaire de droit civil, II, 1902, nos. 2273—2284. 

3) Planiol, II, nw. 1209—1270. Vooral: nos. 1222—1226, 1251—1254, 
1260—1265. 

4) Demolombe, Cours de Code Napoléon, XXXI, 1882, nos. 43-230. 

5) Laurent, Principes de droit civil francais, 1878. XX nos. 310—341, 
over zaakw. in het algemeen ; XX, nos. 513. over de aansprakelijkheid 
van een notaris, die eene geldbelegging heeft aangeraden ; XV, nos. 555 — 
559, over de overeenkomst t. b. van derden; XVI, nos. 373—377, de 
vordering tegen hem, in wiens vermogen het voordeel komt van eene 
door een ander gesloten overeenkomst, in n^. 375 over de militaire 
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Demolombe fleurt Laurent zrjn betoog met het verhaal van 
eenigen rechtsstrgd op. Dan pleegt hg zich af te vragen, of 
niet soms de rechteriqke beslissing of hare motiveering zon- 
digt tegen de rechtsbeginselen — les principes — zooals 
hij had gemeend die te moeten voordragen. Voor het samen- 
brengen der beslissingen moet men den schrgver dankbaar 
z^'n; ook de critiek heeft misschien haar nut. Maar een e 
vergelijking der verschillende gevallen, waarin zekere rechts- 
regel moest worden toegepast — vergelgking, die vooral 
den regel kan doen begrgpen — ontbreekt. 

Demolombe geeft van de leer misschien het beste en het 
meest volledig overzicht. Hg deelt weinig rechterlijke be- 
slissingen mede; maar telkens bewgst een weigevonden 
voorbeeld, eene treffende opmerking, welk een helderen blik 
deze jurist op de praktische toepassing van een rechts- 
instituut had. 

Ziehier een geval van zaakwaarneming van Demolombe's 
vinding *) : 

üne personne débilitée de sens par son grand ê,ge, se troave 
désormais hors d'état d'administrer ses biens. Faat-il doncqneses 
parents, qne ses enfants pent-être provoqnent son interdiction ? 
Le remede serait excessif et bien doalonrenx ponr toas. Qae font- 
ils alors? lis s'entendent, ils s'acoordent ponr gérer ses affaires, 



plaatsvervulling (contrat de remplacement) ; XVII no». 488 — 490, betaling 
van eens anders schuld ; XÏX, nos. 546 — 553, over bewijs door getuigen 
bij zaakw.; XXVIII, no». 48 — 21, over renten van voorschotten van den 
waarn.; n^ 42, meerdere belangh. niet voor het geheel aansprakelijk, 
n". 63 vordering tegen lastgever, als lasthebber handelt op eigen naam; 
n". 231, waarnemer-borg; n". 236, borg tegen den wil v. d. schuldenaar ; 

XXX, no8. 499 — 451, aanneming en verleening van hypotheek door waarn.; 

XXXI, n®. 6, inschrijving van hypotheek door waarn. ; XXXI, n®. 411, 
verzekering door waarnemer : kan wie een zakelijk recht heeft, de zaak 
verzekerend, beschouwd worden als waarnemer v. d. eigenaar ? 

1) Demolombe, XXXI, n^. 46 bis. 



102 

afin de lui ëpargner, k lui, au yieUard, qa'ils aiment et qn'ils 
respectent, et k sa familie, llinmiliante mesure de l'interdiction. 

Men mocht misschien dit tafereel wat soberder geschetst 
wenschen, maar men erkenne er de levenswaarheid van. 

De belanghebbende overlgdt; zgn minderjarige erfgenaam 
heeft geen voogd. De waarnemer kan als ^belanghebbende 
partg" (a. 406 v. d. c. c; a. 417 v. h. b. w.) de benoeming 
van een voogd uitlokken ten einde zich van den lastzjjner 
verantwoordelgkheid te bevrgden *). 

Of, de belanghebbende blgft langer afwezig dan de waar- 
nemer verwachtte, toen hg het beheer op zich nam: de 
waarnemer kan de aanstelling van den bewindvoerder van 
a. 113 V. d. c. c, a. 519 V. h. b. w. bewerken*). 

De waarnemer moet bg zgne werkzaamheid rekening 
houden met de bgzondere omstandigheden van den belang- 
hebbende. Daarom geeft Demolombe hem met Pothier den 
wgzen raad, zooveel mogelgk het advies van de familie van 
den belanghebbende in te winnen *). 

Schgnt dan Demolombe's werk bg uitnemendheid geschikt 
tot eene inleiding in de studie van de leer der zaakwaar- 
neming te dienen, hem, die met die leer reeds meer bekend 
werd, moet bovenal de raadpleging van een geschrift van 
jongeren datum worden aanbevolen. Ik bedoel den commentaar 
van den raadsheer in het pargsche hof, Théophile Huc^). 

Huc's behandeling wgkt van die zgner voorgangers af; 
er is nieuws in zgne beschouwingen en zgn betoog heeft 
een eigen klank. Nieuw is bgvoorbeeld het onderzoek, of 



1) Demolombe, n». 133. 

2) Demolombe, no. 142. 

3) Demolombe, n^. 185. Pothier, Traite du contrat de mandat, appen- 
dice n». 222. 

4) Huc, commentaire théorique el pratique du code civil, VIII, 1895, 
no8. 376—387. 
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de leden eener commissie, die geld bgeen brengt ten behoeve 
van de slachtoffers van het een of ander ongeluk, te be- 
schouwen zijn als de zaakwaarnemers dier ongelukkigen ^). 
Maar bovenal merkwaardig is de opmerking, waarmede hg 
van de leer der zaakwaarneming afscheid neemt ') : 

Il faut da reste remarqaer que Ie type de la gestion d'affaires 
k propos daqnel dissertent les jurisoonsaltes, Ie fait de gérer 
spontanément les interets d'nn ami absent, est pnrement idéal et 
ne s'est pent-être jamait rëalisë. La gestion d*a£faires est presque 
toajonrs provoqnée par certaines ciroonstances particnliëres. C^est 
par exemple nn mandataire qni excède les limites de son mandat ; 
un notaire qni regoit des fonds ponr Ie compte d'nn cliënt, etqni 
en fait emploi, on qni Ini procnre certaines sommes dont il a 
besoin, qni ne se renferme pas, en nn mot, dans Ie róle qni Ini 
est imparti par la loi; c'est nn patron qni assnre ses onvriers 
centre les accidents professionnels, sans la participation de cenx-ci ; 
on a même vonln tronver les éléments d*nne gestion d'affaires 
dans Ie fait, par nn locataire, d*avoir, en vertn de son bail, élevé 
des constmctions dont profite Ie propriétaire. 

Deze opmerking doet uitkomen, hoever ook naar Huc's 
meening de theorie der zaak waarneming verwgderd is gebleven 
van hare praktijk. 



1) Huc, VIII, nO. 376. Vgl. Isay, zur Lehre von den Sammelgeschaflen. 
J. f. D. XXX VI p. 409-469 met Zusatz van F. Regelsberger en eene 
noot van Charles Claro onder arrest hof Parijs 21 Oct.4902, D.03.2.121. 

2) Huc, Vni, no. 386. 



TWEEDE HOOFDSTUK. 
Oterzicht 



§1. In de wet genoemde gevallen. 

In de artt. 1390—1395 v. h. b. w. worden de rechten 
en yerplichtingen geregeld van hem, die — naar de uit- 
drukking van a. 1390 — vrijwillig eens anders zaak, 
eens anders belang heeft waargenomen. Over de beteekenis 
dier uitdrukking is er — het is bekend — een zeer ge- 
wichtig meeningsverschil ; maar zeker is, althans voor ons 
recht, dat zaakwaarnemer niet kan heeten hg, die op 
verzoek van den belanghebbende of op rechterlgk gezag zgne 
bemoeiingen met eens anders aangelegenheden begon. Die is — 
ik noem de voornaamste species van het genus — lasthebber, 
executeur-testamentair, voogd, curator, bewindvoerder voor 
den afwezige, sequester; zaakwaarnemer is hg niet. 

Nu is de regeling van artt. 1390 v. v. in zooverre zeer 
abstract gehouden, dat een voorbeeld van een dergelgk 
ongeroepen behartigen van eens anders belangen hier niet 
wordt gegeven. Zelfs is het niet aanstonds duidelgk, aan 
welke soort van gevallen de wetgever bij zgne regeling 
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voornamelflk heeft gedacht. Wie het samenstel van ver- 
plichtingen overweegt, dat a. 1393 den belanghebbende 
oplegt, kan gemakkelgk gelooven, dat — naar de voorstel- 
ling der wet — de waarnemer zich met de administratie van 
het geheele vermogen van den belanghebbende heeft belast. 
En door de uitdrukking „het beheer", die in de artt. 1391 
en 1392 voorkomt, kan h^' in dat geloof worden gesterkt. 

Maar in a. 1390 wordt gehandeld over hem, die eens 
anders zaak waarneemt, terw^'1 de praetor z^ne rechts- 
hulp beloofde, si quis aliena n e g o t i a gesserit. En volgens 
a. 1391 moet de waarnemer ook voor de erfgenamen van 
den belanghebbende handelen, indien de zaak nog niet 
is „ten einde gebragt". 

Ik geloof daarom, dat de wet voornamelgk op het oog 
heeft gehad het geval, dat iemand voor den belanghebbende 
eene enkele handeling verricht, al behartigt hg daarmede 
ook naar hare terminologie z^ne belangen. Bovendien, 
de wetgever, die in z^n eerste boek voorschriften had ge- 
geven ten aanzien van het beheer van het den afwezige 
behoorend vermogen, mocht inderdaad verwachten, datz^ne 
bepalingen over zaakwaarneming meestal voor of tegen hem 
zouden worden ingeroepen, die ongevraagd zich slechts met 
eene enkele aangelegenheid van den belanghebbende had 
ingelaten. Eene verwachting, die de ervaring bewaarheidt. 

Maar, al dacht de wetgever, toen hij zijne regeling ont- 
wierp, waarsch^'nl^'k allereerst aan dit geval, zijne bepalingen 
zgn evenzeer op dat andere toepasselijk, waarin de waar- 
nemer een vermogen in zijn geheel ging beheeren. Geen 
woord in de wet, noch in hare geschiedenis % dat zich 



1) Vgl. Voorduin, V. p. 74—77 ; Noordziek, Geschiedenis tier beraad- 
slagingen over het b. w. (zittingjaar 1824—1825). 






106 

tegen die toepasselijkheid verzet. Gelukkig, want de regeling 
der afwezigheid ontnam den artt. 1390 v.v. allerminst alle 
beteekenis voor het ongevraagd beheer van een geheel ver- 
mogen. 

Het z|] m|] vergund aan Demolombe's hypothese te her- 
inneren : de oude vader is niet meer in staat z^n vermogen 
te besturen, maar zgne kinderen willen z^ne curateele niet 
aanvragen en een hunner bestuurt het met goedvinden der 
anderen voor hem. Het is hier alles pais en vree, en pro- 
cessen zgn niet te verwachten. Maar de werkelgkheid bigkt 
soms minder schoon dan de fabel: tegen Emmanuel de 
Castelnau, die zich meester maakte van het beheer van het 
vermogen van zgn door ziekte verzwakten vader en die 
met dat vermogen speculeerde, moest in rechte worden 
opgetreden ^). 

Een ander voorbeeld: volgens a. 519 v. h. b. w. wordt 
de afwezige door een door de rechtbank benoemden be- 
windvoerder vertegenwoordigd. Sinds het vertrek van den 
afwezige bevindt zich het vermogen in handen van een 
derde, die nu weigert het aan den bewindvoerder over te 
dragen. 

In dergel^ke gevallen is de algemeene vordering van 
a. 1839 V. h. b. w., die het derde lid van a. 1390 tegen 
den waarnemer verleent, processueel onontbeerljk : die alge- 
meene vordering ontslaat den rechthebbende van de ver- 
plichting het vermogen tot z^ne enkele bestanddeelen te 
ontleden, om die stuk voor stuk, tegen misschien telkens 
hernieuwde tegenspraak, terug te vorderen. En dan is nog 



I 



1) C. de Cass. 3 13 avril 1899 (D. 1901. 1. 233). Vgl. ten onzent: 
Rb. Groningen, 13 Dec. 1878 W. 4359, Hof Leeuwarden, 17 Dec. 1879. 
W. 4509. 
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van de moeilijkheid van de terugvordering van eene enkele 
schuldbekentenis of van eene enkele kwgting gezwegen. 

Inderdaad, men kan er zich slechts over verheugen, dat 
voor ons recht met eene kleine wijziging geldt het woord 
van ülpianus*): negotium, sic accipe : sive unum, sive plura. 

De algemeene bepalingen dan der wet over de zaak- 
waarneming worden niet door een voorbeeld verduidelgkt. 
Maar in de codificatie, die ons privaatrecht in het burgerlgk 
wetboek, in de wetboeken van koophandel en burgerlgke 
regtsvordering heeft gevonden, ontbreekt het aan voorbeelden 
niet. Die zal ik nu samen lezen. 

Weinig talrgk zgn de gevallen, waarin de wet den waar- 
nemer ronduit noemt. In het b. w. vond ik er slechts één: 
het is gewoonlgk op verzoek van den schuldenaar, dat men 
zich voor hem als borg verbindt, maar a. 1860 komt ons 
herinneren : 

Men kan zich borg stellen zonder daartoe aangezocht te z^n door 
dengene voor wien men zich verbindt, en zelfs bniten z^n weten. 

Ook het pandektenrecht onderscheidde deze gevallen : den 
borg, die op aanvraag van den schuldenaar de nakoming 
van diens verplichting verzekerde, gaf het de actio mandati 
contraria^); de borg, die buiten den schuldenaar om zich 
verbond, had actio contraria negotiorum gestorum ^). De 
Instituten vermelden alleen de actio mandati % Een beknopt 



1) 1 3 § 2 D. h. t. 

2) D. mandati vel contra, 17. 1, passim ; 1 4, 1 15 § 1, 1 18, 1 21 § 5, 
1 25, 1 64, 1 66, 1 67, 1 69 D. 46, 1. 

3) 1 6 § 2, 1 20 § 1, 1 40 D. 17. 1; 1 4 D. 46. 1; 1 3 § 11 ; 14D.3. 5 ; 
1 30 pr. ; 1 31 pr. D. 3. 5. In 1 45 § 1 D. 3. 5 is de actio neg. gest. tegen 
den eerst-aangezochten borg gericht. 

4) § 6 I. 3, 20. Si quid autem fideiussor pro reo solverit, eius reci- 
perandi causa habet cum eo mandati iudicium. 
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leerboek, dat de Instituten wilden zgn, kan daarmede vol- 
staan. Het andere geval is uit den aard der zaak zeldzaam. 
De waarheid van het „qui cautionne, paye" moet menig 
borg tot zgne schade ondervinden. Wie begeeft zich ten 
behoeve van een ander ongevraagd in zóó dreigend gevaar? 

Beide vorderingen grondt de borg op zgne verhouding 
tot den schuldenaar, verhouding, die hem bewoog den borg- 
tocht aan te gaan; tegen den schuldeischer, dien h^' be- 
vredigde, heeft de borg aanspraak op afstand der vorderingen, 
die de schuldeischer ter zake vaa de schuld kan doen 
gelden *). 

Bleef de rechtstoestand van den borg dezelfde in het 
nieuwere recht; is van de borgen, die a. 1860 aanduidt, de 
een als lasthebber, de ander als zaakwaarnemer van den 
schuldenaar te beschouwen ; berust het verhaal van a. 1876 
op eene verhouding van lastgeving of zaakwaarneming ; wat 
is er van het beneficium cedendarum actionum geworden? 

Pothier, die in n^ 365 van zgn Traite des Obligations 
den aard van den borgtocht gaat beschrgven, ziet daarin 
allereerst eene overeenkomst tusschen den schuldeischer en 
den borg. Maar bovendien houdt de borgtocht nog dikwyis 
genoeg eene andere overeenkomst in; eene overeenkomst 
tusschen den hoofdschuldenaar en den borg, „et ce contrat 
est Ie contrat de mandat". 

Aanstonds wordt dan het „assez souvent" ^) in dezer voege 
opgehelderd : 

Lorsque Ie caatioDnement a été fait k l'insn da debiteur qu^on 
a oantionné, il ne pent être censé renfermer aucun contrat entre 
la cantion et ce debiteur; mals il est censé intervenir en ce cas 



1) 1 36 D. 46. 4 ; 1 76 D. 46. 3. 

2) renferme... assez souvent. 
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entre eux Pespèce de qnasi-contrat, qa^on appelle negotiórnm 
gestornm. 

In de zevende afdeeling van het hoofdstuk, dat h^ aan 
den borgtocht v^ydde, bespreekt dan Pothier het recht van 
verhaal van den borg op den hoofdschuldenaar. 

De borg — zoo heet het in n®. 429 — die naliet subro- 
gatie te vragen, heeft niettemin *) eene vordering tegen den 
schuldenaar uit eigen hoofde: die vordering is de „action 
mandati contraria" of de „action contraria negotiorum ges- 
torum", naar de bekende onderscheiding. 

Ook de aanspraak, die de borg, nog voordat hij den 
schuldeischer betaalde, soms heeft tegen den schuldenaar 
tot dekking of bevrgding — aanspraak ten onzent door 
a. 1880 V. h. b. w. geregeld — berust voor Pothier op de ver- 
houding van den borg tot den schuldenaar '). 

Dat de borg, die den schuldeischer voldoet, deze tot 
afstand zgner vorderingen kan nopen, is hem daarentegen 
enkel „un benefice que les lois accordent au fidéjusseur" ^). 

Wie naar de verklaring van die gunst vraagt, mag deze 
beschouwing overwegen *) : 

Cette obligation da crëancier de ceder ses actions est fondée 
sur cette règle d'éqnitë, qu'étant obligés d^aimer tons les hommes, 
nons sommes obligés de leur accorder toutes les choses qu^ils ont 



1) ne laisse pas d*avoir . . . 

2) 1)0. 441. Hij bespreekt dien Liberationsanspruch naar aanleiding van 
het rescript van Diocletianus en Maximianus, 1 10 C. 4. 35. 

Men heeft tegen den schuldenaar die vordering — zoo lichten de 
keizers Aurelius Papius in — o. a., als men dat ah initio bedongen heeft. 
Pothier acht ook eene latere overeenkomst tusschen schuldenaar en borg 
daartoe voldoende; il n'importe que la convention soit intervenue dès 
Ie temps du contrat ou depuis. 

3) no. 427. 

4) n«. 556. 
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intérêt d'avdr, lonqne nous ponvons les leur acoorder sans qn'il 
nous en coüte rien. 

Dan zal hg misschien den grond van *8 schuldeischers 
verplichting nog wat losjes vinden, maar erkennen: naar 
Pothier's oordeel komt het voor die verklaring op de ver- 
houding van schuldenaar en borg niet aan. 

Domati) deelt den lezer mede: 

On pent se rendre cantioii sans ordre de celui ponr qni on 
s^oblige, et même k son ins^n. Car de la part dn crëancier il est 
jnste qn'il pnisse prendre les süretez indépendamment de la volontë 
de son débitenr: et de la part dn fidejnssenr, il pent rendre eet 
office k son and absent, de même qn*on pent prendre sein des 
affiures d'nne personne absente. 

en hg verv^gst naar zgne behandeling van den titel de 
negotiis gestis. 

Van het verhaal van den borg op den hoofdschuldenaar 
zegt hg'): 

Le principal obligé est tenn d^indemniser son fidejnssenr, soit 
en le fedsant decharger de robligation, on acqnittant la dette. 
Et qnand il n*y anroit pas d^obligation d'indemnité, il snffitqnMl 
paroisse qne le fidejnsseur n^est obligë ponr le débitenr qn'en 
cette qnalitë. Car elle emporte Pengagement de Tindemniser. 

Gelukkig geformuleerd is dit artikel niet Vooreerst wordt 
niet gezegd, op welken grond de schuldenaar gewoonlgk 
gehouden is den borg schadeloos te stellen ; bovendien moet 
men aan de woorden „quand il nV auroit pas d'obligation 
d'indemnité" tegen hunne letterlgke beteekenis dezen zin 
geven, „als schadeloosstelling niet was beloofd", anders zgn 
de tweede en de derde zinsnede met elkander in weder- 



1) Domat, les loix civiles dans leur ordre natarel, Parijs, 1735, I 
live m, Utre IV, section 4, article VII. 

2) Domat, 1. m, t. IV, section III, article I. 
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spraak; en eindelgk wordt de grond van de verplichting 
tot schadeloosstelling, als die niet — implicite door het 
mandaat — is beloofd, eerst door middel van de aanhalingen 
uit den titel de negotiis gestis aangegeven. Toch is het niet 
tw^felachtig, dat Donat zich aan het romeinsch recht heeft 
gehouden. 

Over den plicht van den schuldeischer den betalenden 
borg z^ne vorderingen tegen den schuldenaar af te staan, 
spreekt Dom at niet ^). 

De code ei vil nam in z^'n artikel 2014 de eerst-aange- 
haalde zinsnede van Domat woord voor woord over. 

En tot op onzen dag blijven de fransche schrgvers der 
traditie getrouw *). 

Toch meent Diephuis '), die de instemming van Land *) 
mocht verwerven, dat 

het niet te pas komt, in dat geval — als iemaifd zich op aan- 
drang van den schnldenaar borg stelde — van lastgeving en in 
het tegenovergestelde van zaakwaameming te spreken. 

Het komt hem ^) 

meer gepast en wenschel^k voor, dat de onderscheidene regts- 
betrekkingen behoorlek van elkander onderscheiden, en niet met 
heterogene regtsinstitnten in verband gebragt worden. 

Zoo alleen kan eene „anders ligt mogel^ke verwarring 
van begrippen" worden voorkomen. 

Vanwaar dit onverwacht verzet? A. 1757 van het wetboek 
Napoleon, a. 1870 van het wetboek van 1830 vertaalden 
a. 2014 van den code: 



1) Wel moet de schuldeischer hem zijne vorderingen tegen de mede- 
l)orgen afstaan: Domat, 1. III, t. IV, sect. IV, art. I. 

2) Vgl. b. V. Huc, XII, n«. 180; Planiol, II, no. 2355. 

3) Diephuis, XIII, p. 308. 

4) Land, 111, 2, op. a. 1860, p. 316, noot 2. 

5) Diephuis, XIII, p. 311. 
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Men kan zich borg stellen zonder daartoe gelast te 
z^n door dengene voor wien men zich verbindt, en zelfs 
buiten zgn weten. 

Maar b|j de voorbereiding der herziening stelde de ^vierde 
afdeeling*' voor: verzocht te lezen voor gelast en 
uit de toelichting van dat voorstel : ^daar hier geene reden 
van lastgeving zgn kan, waar het aanzoek behandeld 
wordt van hem voor wien men zich borg stelt" kwam het 
woord aangezocht in a. 1860 van onze wet^). 

Het was eene toelichting, die zelve toelichting had be- 
hoefd. Opzoomer ^) hoorde er een enkel taalkundig bezwaar 
in: last geeft men zjjnen ondergeschikte, niet den goed- 
moedigen man, om wiens borgtocht- dienst men werft. Dan 
berustte het verzoek der vierde afdeeling op vooroordeel en 
was het bovendien zonder eenig belang. Want Paulus ^) 
zeide het reeds: 

sive „rogo" sive „volo" sive „mando" sive alio qnocnmqne 
verbo scripserit, mandati actio est. 

Diephuis zoekt achter die toelichting heel wat meer: de 
vierde afdeeling zou er mee hebben willen zeggen, dat het 
verzoek borg voor mjj te willen zgn niet valt onder het 
begrip lastgeving, zooals die in ons b. w. werd geregeld, 
zoodat tot verklaring en uitlegging van bepalingen omtrent 
den borgtocht van regelen uit het recht der lastgeving geen 
gebruik mag worden gemaakt. 

Wie van beiden gel^k heeft, is onmogel^'k uit te maken ; 
beleefder is het, het met Diephuis eens te z^n. En te liever 
wil ik tegenover de vierde afdeeling de beleefdheid betrachten. 



1) Voorduin, V, p. 412. 

2) Opzoomer, Verklaring van artikelen enz., 2e uitg. II p. 233. Zoo ook 
Het B. W. verklaard, 2e druk, XI, p. 16. Vgl.XI,p.411,nootl ;p.l53 v.v. 

3) 1. 1 § 2 D. 47. 4. 
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na uit het feit, dat op haar yerzoek de redactie werd ver- 
anderd, nog volstrekt niet met noodzakelgkheid volgt, dat 
de regeering zich met hare rechtsbeschouwing vereenigde. 
Met Paulus kon de regeering denken, of in de wet „gelast" 
wordt geschreven of „aangezocht", mandati actio est ; daarom 
willig ik u uw verzoek in, zonder uwe beschouwing te 
deelen. 

Hoe trachtte nu Diephuis de juistheid dor gedachte te 
betogen, die hg der vierde afdeeling leende en waarom gaat 
het z. i. niet aan den ongeroepen borg voor een zaakwaar- 
nemer te houden? 

Het antwoord op de tweede vraag ga vooraf: 

Waar — aldus Diephuis op p. 309 — eene borgstelling plaats 
heeft zonder aanzoek van den schnldenaar, kan men daarin be- 
zwaarl^k eene waarneming eener zaak van dezen zien; althans 
zoo niet bl^kt, dat anders de door hem gewenschte handeling 
niet tot stand zon z^n gekomen, het door hem verschuldigde 
opgevorderd z^n zon, of zoo iets. 

Men moet — naar het mg voorkomt — deze woorden zóó 
uitleggen: wie ongeroepen zich borg stelt voor de nakoming 
van zekere verplichting, handelt daarmee eerder in het 
belang van den schuldeischer dan in dat van den schuldenaar. 
Het belang, dat de schuldeischer daarbg heeft, ligt voor de 
hand: hg krggt twee schuldenaren van eene schuld. En de 
schuldenaar, die borgtocht noodig had, zou er wel om hebben 
gevraagd. Eerst dan kan men zeggen, dat de ongeroepen 
borg in het belang van den schuldenaar heeft gehandeld, 
indien van elders blgkt, „dat anders de door hem gewenschte 
handeling niet tot stand zou zgn gekomen" enz. Werd dit 
aangetoond, dan zou Diephuis er geen bezwaar tegen hebben 
in den ongeroepen borg een zaakwaarnemer te zien. 

Naar aanleiding van deze beschouwing zou ik dit willen 

8 
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opmerken. Zeer zeldzaam zgn de gevallen yan ongeroepen 
borgtocht. Rechtspraak vermeldt Leon in zgne aanteekeningen 
op a. 1860 niet en het was bg voorbaat te verwachten. 
Indien ik weet, dat mgn vriend eene rechtshandeling wil 
aangaan of eene betrekking wil aanvaarden, waartoe hg 
mgn borgtocht-dienst behoeft en h|j schroomt mg dezen 
dienst te vragen, dan kan ik hem op tweeërlei wgs in den 
door mg voor hem gewenschten toestand brengen. Vooreerst 
kan ik hem mgne hulp gaan aanbieden; neemt hg dan — 
misschien na eenige aarzeling — aan, dan is er tnsschen 
ons contractsverhouding, waarbg enkel — anders dan ge- 
woonlgk bg dergelgke overeenkomsten — het initiatief uit- 
ging van mg, den toekomstigen borg. Maar ook kan ik mg 
bg den toekomstigen schuldeischer vervoegen, en óf mg 
borgstellen voor eene toekomstige schuld öf mg verbinden 
borg te zullen worden, als de schuldbetrekking tusschen 
hem en mgn vriend is ontstaan. 

De eerste weg is meer gebruikelgk en meestal beboorlgker 
tevens. Maar als nu eens de tweede weg moest worden 
ingeslagen — er zgn menschen, die voor een voldongen 
feit moeten worden gesteld — , dan handelde ik toch alléén 
met het oog op de belangen van mgn vriend en was het 
handelen in het belang ook van den schuldeischer mg enkel 
het daartoe noodzakelgk middel. 

Nu geloof ik, dat van den ongewonen spontanen borg- 
tocht dergelgke toepassing nog het eerst valt te verwachten. 
Men moet van den ongeroepen, zoowel als van den aan- 
gezochten borg, onderstellen, dat hij met het oog op de 
belangen van den schuldenaar zich verbond. Zoo stelt — 
in overeenstemming met de traditie — ook onze wet het 
zich voor. 

Daarentegen schgnt Diephuis het eerder waarschgnlgk te 
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achten, dat de ongeroepen borg door bezorgdheid Toor het 
belang van den schaldeischer werd gedreven. Die borg 
denkt er misschien niet over zich eventueel op den hoofd- 
schuldenaar te verhalen; en hem — ik wil het Diephuis 
toegeven — kan men niet als zaakwaarnemer van den 
schuldenaar beschouwen. Als h^' den schuldeischer voldoet, 
gaan — dit is buiten kgf — volgens a. 1877 diens vorde- 
ringen op hem over. Maar het is de vraag, of de schuldenaar 
zich niet tegen die vorderingen in z^'ne hand kan verweren 
op grond, dat deze borg een verhaal op hem, den schulde- 
naar, nooit had bedoeld; en of dezen borg de vorderingen 
van a. 1876 en a. 1880 wel toekomen. 

In een zgner beroemd geworden responsen besprak Scae- 
vola een feitengeheel van dezen aard: 

1 60 § 1 D. 17. 1. ad eum qni uxorem dactams erat litteras 
fecit tales: „Titins Seio salutem. Semproniam pertinere ad animnm 
menm cognoviBti : ideoqne cnm ex veto meo nnptara tibi sit, velim 
certns sis secondom dignitatem tuam contrahere te matrimoniam. 
et qnamvis idonee repromissnram tibi Titiammatrem puellae dotem 
sdam, tarnen et ipse qao magis conciliem animnm tnum domni 
meae, Mem meam interponere non dabito: qnare scias, qnod- 
cnmqne ab ea ex hac causa stipnlatas faeris, id me mea Meesse 
iossisse salvnm te habitumm". atqne ita Titia, qnae neqne Titio 
mandaverat neqne ratum habnerat qnod scripserat, dotem Seio 
promisit. qnaero, si heres Titii ex causa mandati praestiterit, an 
actione mandati heredem Titiae convenire potest. respondi secundnm 
ea, qnae proponuntur, non posse. item quaesitnm est, an nee ne- 
gotiomm gestomm. respondi nee hoc nomine inre agere posse : 
palam enim facere Titinm non tam Titiae nomine, qnam quod 
consultnm vellet, mandasse. item si maritns adversns mandatorem 
ageret, an aliqna exceptione snmmoveatnr ? respondi nihil proponi, 
cur snmmovendns sit. 

Titius, ten zeerste ingenomen met het aanstaand huwelgk 
van Seius en Sempronia, die hem beiden na aan het hart 
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liggen, wil den bruidegom alle zekerheid geven, dat het 
jonge paar zich op passenden voet zal kunnen inrichten. 
Wel verwacht hg, dat de moeder der bruid hare verplich- 
tingen omtrent de huwel^ksgift naar behooren zal nakomen 
(idonee repromissuram) ; maar mocht z^' onverhoopt in ge- 
breke blgven, dan wil hg, Titius, aansprakelgk zgn. Zoo 
hoopt hg zgn vriend Seius nog nauwer aan zich te ver- 
binden. Het onverwachte gebeurt, moeder Titia voldoet niet 
aan hare beloften. Nu wordt het advies van Scaevola inge- 
wonnen, die antwoordt, dat Titius actione mandati — de 
overeenkomst was nudo consensu, niet verbis tot stand 
gekomen: de overeenkomst is het zoogenaamde mandatum 
qualificatum — tot nakoming van de verplichtingen der 
moeder kon worden genoopt, zonder dat zgne erfgenamen 
op de hare verhaal hebben. 

Immers de moeder had Titius niet verzocht den bruidegom 
zekerheid te geven; daarom geen verhaal actione mandati. 
Ook had zg later niet beloofd hem schadeloos te zullen 
houden (neque ratum habuerat) en bovendien had Titius 
niet gehandeld om de moeder van dienst te zgn, maar tot 
bevestiging van de vriendschap van Seius en om zoover het 
hem mogelgk was tot de totstandkoming van het huwelgk 
mede te werken (quod consultum vellet): daarom evenmin 
verhaal actione negotiorum gestorum. Nu geloof') ik, dat 



1) Al moet natuurlek worden erkend, dat die meening de letter der 
wet tegen zich heeft. Maar die weerhield ook de fransche schry vers niet 
hem, die borg sprak donandi animo of tegen het verbod van den schul- 
denaar de vordering tot verhaal te ontzeggen. Ygl. borgtocht donandi animo : 
Ponsot, Traite du Cautionnement, nos. 25, 14, 3», 141 ; Guillouard, Traite 
du C, no. 21, 1 ; Baudry-Lacantinerie et Wahl, du C. n". 404 ; Huc, 
XII, n^ 165; borgtocht tegen het verbod v. d. sch. : Ponsot, n^. 251 
(die alleen dan den borg verhaal weigert, als hij in dat geval bovendien 
bedoelde zich niet te verhalen); Guillouard, n^. 176; Huc, n^. 180; 
Laurent XXVIII, n<». 236. Curieus is het, dat de meesten hunner aan- 
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een borg als deze Titius ook naar ons recht met de vorde- 
riugen van de artt. 1876, 1877 en 1880 zijn doel niet zal 
bereiken. En op de op hem overgegane vorderingen van den 
schuldeischer en op z^'ne vorderingen uit eigen hoofde zal 
hg zich hooren antwoorden — wat door den gedaagde 
moet worden bewezen — dat hg enkel in het belang van 
den schuldeischer heeft gehandeld en aan verhaal op den 
hoofdschuldenaar niet heeft gedacht. Dan is er misschien 
nog een processueel verschil tusschen het romeinsche recht 
en het onze : ten onzent zou de vordering van Titius worden 
afgewezen, Scaevola sch^nt die vordering niet eens ont- 
vankel^k te achten ^). Dit verschil zou men dan ook aldus 
kunnen uitdrukken: de romeinsche borg heeft aannemel^k 
te maken, dat hg op verzoek of uit zorg voor de belangen 
van den schuldenaar optrad; de nederlandsche borg wordt 
vermoed in het belang van den schuldenaar te hebben ge- 
handeld, maar zgn verhaal berust daarom nog niet op het 
enkele feit, dat hg borg werd. 

Nog treft een tweetal bezwaren van Diephuis *) zoowel 
de beschouwing, die in den aangezochten borg een lasthebber 
ziet als die, welke in den ongeroepen borg een zaakwaar- 
nemer meent te herkennen. Yooreerst zouden de bepalingen 



nemen, dat de borg in die. gevallen wel de op hem overgegane vorde- 
ringen van den schuldeischer kan doorvoeren: Guillouard, noa. 176,188; 
Baudry-Lac. et Wahl, no». 4104, 1111 ; Huc, n^. 214. Consequent is alleen 
Ponsot, n». 275. 

Overigens ontgaat m. i. den borg alleen dan zijne vordering, als hij 
bedoelde zich niet op den schuldenaar te verhalen. Die bedoeling zal 
zeker hoogst zelden kunnen worden aangetoond. 

1) Ik leid dit af uit het „actione mandati . . . convenire . . . non posse, 
nee negotiorum gestorum . . . iure agere posse tegenover het „an aliqua 
exceptione summoveatur". Toch is — ik erken het — twijfel mogelijk, 
maar ik heb geen tijd dit nader te onderzoeken. 

2) Diephuis, XUI, p. 311. 



118 

der wet omtrent den borgtocht yan die over de lastgeving 
en zaakwaarneming „afwgken". Hierover aanstonds. Dan, 
waarom de borgtocht in de wet zoo uitvoerig geregeld, als 
het recht van den borgtocht reeds uit de algemeene be- 
palingen omtrent lastgeving en zaakwaarneming kon worden 
afgeleid? Maar is het dan zoo vreemd, dat een wetgever 
de algemeene beginselen van een rechtsinstituut, waar het 
eene belangrijke toepassing geldt, meer in bponderheden 
uitwerkt en wist niet onze wet naar aanleiding van de 
bewaargeving het halve algemeene deel van het verbinte- 
nissenrecht te pas te brengen? 

Yan ernstiger aard zgn Diephuis' grieven tegen de leer, 
als zou de aangezochte borg een lasthebber moeten heeten % 
Dat zou in strgd z|jn met, „wat w^ onder het begrip van 
lastgeving hebben te verstaan". Niet omdat „de borg zich 
niet in naam van den schuldenaar jegens den schuldeischer 
verbindt", maar omdat „hg niet als vertegenwoordiger van 
dien schuldenaar eene handeling verrigt, die als eene han- 
deling van dezen gelden en werken zal." Dan onderzoekt 
Diephuis, welke rechtshandelingen de borg in deze z^'ne 
qualiteit verricht, zich afvragend: „ten aanzien waarvan 
heeft nu de vertegenwoordiging plaats, die tot het eigen 
karakter der lastgeving behoort?" Vooreerst gaat de borg 
eene verplichting tegenover den schuldeischer aan. Ver- 
tegenwoordigde de borg daarbg den schuldenaar, dan 

zoa hg, die zich als borg verbindt, niet zioh, maar den door 
hem yertegenwoordigden schaldenaar zelven verpligten, en deze 
zon dus dubbel verbonden worden^), terw^l we aan eene enkele 



1) Diephuis, XIII, p. 309, 310. 

2) Dubbel verbonden namelgk voor ééne schuld, zooals dat in het 
romeinsche recht voorkomt bij pecunia constituta. 
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verbiixdtenis van hem genoeg, althafts even veel hebben, maar 
juist een derde nevens hem verbonden moet worden, de borg, die 
dus voor zich, en niet als vertegenwoordiger van een ander eene 
verbindtenis moet aangaan. 

Eq ook als hg betaalt, vertegenwoordigt de borg den 
schuldenaar niet, 

vooreerst, omdat de betaling niet het voorwerp der opdragt is, 
maar bovendien ook, omdat de borg natnnrlgk wel voor den 
schnldenaar betaalt, doch het niet doet als vertegenwoordiger 
van dezen, alsof het door den schnldenaar zelven geschiedde. Er 
is wel beweerd, dat h^ de betaling doet in naam van den schul- 
denaar — Diephnis heeft Opzoomer genoemd — ; maar waar is 
daarvoor een grond gelegen, die opwegen kan tegen de nitdrok- 
kel^ke bepaling van a. 1418 6, volgens welke eene verbindtenis 
ook door een derde in eigen naam gekweten kan worden, zooh^ 
maar niet in de regten van den schnldeischer wordt gesteld. 

Het zwaarst weegt wel in dit betoog de bedenking, dat — 
indien naar ons recht vertegenwoordiging het noodzakelgk 
gevolg van lastgeving is — het vorderingsrecht van den 
schnldeischer tegen den borg onverklaarbaar is voor hem, 
die den borg een lasthebber rekent. 

Afdoend inderdaad acht ik dit argument tegenover allen, 
die de praemisse in dezen zin aanvaarden, dat tengevolge 
van de vertegenwoordiging de handelingen van den ver- 
tegenwoordiger in het vermogen van den vertegenwoordigde 
eene werking hebben, als had de vertegenwoordigde zelf 
gehandeld. Zóó aanvaardt haar ten onzent Opzoomer en 
Diephuis^) heeft, naar het m^* voorkomt, gel^k, als h^' 
Opzoomer*s poging') den borg nochtans als lasthebber te 
redden door hem dan toch b^ de betaling den schuldenaar 
te doen vertegenwoordigen mislukt gelooft. 



1) Diephuis, XIII, p. 310, noot 1. 

2) Opzoomer, XI, p. 151, noot 1. 
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Maar het argument had niet gepast in Diephuis' mond. 
Want van de vertegenwoordiging, „die tot het eigen karakter 
der lastgeving behoort" heeft Diephuis eene andere, van de 
gewone afwekende, voorstelling. 

A. 1829 V. h. b. w. geeft van de lastgeving de volgende 
beschrijving : 

Lastgeving is eene overeenkomst, waarby iemand aan eenen 
anderen de magt geeft, en deze aanneemt, om eene zaak voor 
den lastgever, in deszelfs naam, te verrigten. 

Het is voornamel^k deze bepaling, die Opzoomer^) deed 
aannemen, dat — wil er naar ons recht van lastgeving 
sprake wezen — iemand op naam van een ander moet 
hebben gehandeld met de in a. 1836 en in a. 1844 aan- 
gewezen gevolgen, dat de lastgever hem, met wien de last- 
hebber gehandeld heeft „onmiddellgk in regten kan be- 
trekken", maar dan ook tegenover dien derde verplicht is 
de voor hem door den lasthebber aangegane verbintenissen 
na te komen. Zoodat de betrekking tusschen hem, wien de 
zaak aangaat en den zoogenaamden middellgken vertegen- 
woordiger, die gerechtigd is en verplicht de in zgn vermogen 
ontstane gevolgen van z|jn handelen in dat van den ander 
over te dragen, niet door de bepalingen van den zeven- 
tienden titel van het derde boek van ons b. w. wordt be- 
heerscht, maar geacht moet worden voort te vloeien öf — 
indien loon is bedongen — uit de overeenkomst van huur 
van diensten óf uit eene dier ongenoemde overeenkomsten, 
die a. 1355 herdenkt en die wg contractus sui generis 
plegen te heeten. 

Voor deze opvatting vond Opzoomer behalve in de reeds 



1) Opzoomer, aanteekening op artikelen enz., p. 231, 232; het b. w. 
verklaard XI, p. 11—22. 
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aangehaalde artikelen steun: in a. 1835, dat juist daarom 
vrouwen en minderjarigen tot deugdelgke „zaakgelastigden" 
kon verklaren, omdat de eenmaal tot stand gekomen hande- 
ling niet hen, maar hunnen lastgever treft; in a. 1839, dat 
den lasthebber tot uitkeering verplicht van quidquid ex his 
negotiis retinet, immers „hier wordt de lasthebber alleen als 
middel beschouwd, dat buiten machte is zich zelf iets toe 
te eigenen Y'; in a. 1840, laatste lid, volgens hetwelk „de 
lastgever den persoon, welken de lasthebber in zgne plaats 
heeft gesteld, onmiddellijk kan aanspreken". 

Diephuis^) betoonde zich door dit betoog niet overtuigd. 
Hg geeft toe, dat in den titel van lastgeving „kennelgk 
telkens van de veronderstelling wordt uitgegaan, dat de 
lasthebber in naam van den lastgever gehandeld heeft; zie 
art. 1836, 1844, 1852, 1855." Maar wie rekening houdt 
„ook met hetgeen elders in de wet voorkomt," heeft — 
naar Diephuis' meening*) — „gegronde reden" tot ont- 
kennende beantwoording der vraag „of ook het wezen van 
lastgeving dat medebrengt." 

Die elders in de wet voorkomende bepaling is a. 85 van 
het w. V. k., dat den commissionair — „iemand, die op 
zgnen eigen naam op order en voor rekening van eenen 
ander zaken *) van koophandel verrigt" (a. 76) — behalve 
de voorrechten der artt. 81, 82 en 83 nog het recht van 
terughouding verzekert, „waar de commissionair dit krach- 
tens a. 1849 V. h. b. w. heeft." 



1) Opzoomer, aant., p. 232; XI, p. 15. 

2) Diephuis, XIII, p. 8—16. 

3) Diephuis, XIII, p. 9. 

4) Misschien ware beter voor „zaken** „daden v. k. h.** geschreven. 
Vgl. Molengraafif, Leidraad, p. 64. In elk geval heeft „zaken*' hier niet 
den zin, dien het woord heeft in a. 5 w. v. k. 
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^Krachtens'' a. 1849 kan de comm. dit recht alleen 
dan hebben, als de wet hem als lasthebber beschouwt Ook 
bl^kt uit den aanhef van a. 79: ^indien echter een com- 
missionair in den naam van z^nen lastgever heeft 
gehandeld/' dat de wet zich den committent voorstelt als 
lastgever van den comissionair ^). 

Moet men daarom uit a. 1829 „de woorden ^in deszelfs 
naam" wegdenken"?^) Neen, maar men heeft a. 1829 van 
den rang eener definitie van de lastgeving terug te brengen 
tot dien van eene beschrjjving van dit rechtsfeit exeoquod 
plerumque fit* 

Nog een ander bezwaar had Diephuis tegen de leer van 
den utrechtschen hoogleeraar. Het is in vele gevallen wensche- 
l^k, dat voor iemand wordt gehandeld zonder dat zgn naam 
wordt genoemd ^). Indien nu de overeenkomst, die een ander 
verplicht voor m$ op eigen naam te handelen, niet lastgeving 
is, maar huur van diensten of onbenoemd contract, dan 
wordt het recht, dat onze verhouding beheerscht, beroofd 
van den steun, dien uitdrukkelijke wetsbepalingen het 
kunnen geven. 

Zoo meende Diephuis, dat — als iemand voor m^* op 
eigen naam een boek of een paard koopt en het hem wordt 
geleverd — de opvatting, die in hem mjjn lasthebber ziet, 
aanstonds uitmaakt, dat ik door die levering bezit en eigen- 
dom heb verworven, terwijl m^ne verkrgging naar de andere 
opvatting „niet gemakkelgk" zou zjjn te verklaren % 



1) Diephuis, XIII, p. 12, 13. 

2) Diephuis, XIII, p. 14. 

3) Trefifende voorbeelden hiervan z\jn bij Drucker, Bezits verkrijging 
en Bezitsverlies door derden, p. 34, 35, te vinden. De commissionair 
handelt op eigen naam, opdat de committent van zijn crediet gebruik 
kunne maken. 

4) Diephuis, XIII, p. 10, 11 ; vgl. p. 15. 
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Zelf had ik hier liever op bepalingen, als die van a. 1839 
en van a. 1845 gewezen. 

Het sch^'nt mg niet betwistbaar, dat zoo iemand reken- 
schap behoort te geven en alles heeft uit te keeren, wat 
h^ in z^n hoedanigheid ontving, daarentegen aanspraak 
heeft op vergoeding der voor den ander gemaakte kosten, 
ook al is „de zaak mislukt''. 

En dan is het beter, dat die rechten en verplichtingen 
kunnen worden gehandhaafd met een beroep op de uit- 
drukkelijke bepaling der wet, dan dat men moet afwachten, 
of eene verstandige rechtspraak de in die artikelen neer- 
gelegde beginselen b$ analogie zal willen toepassen op eene 
huur van diensten of onbenoemde overeenkomst 

Op deze gronden dan neemt Diephuis aan, dat lasthebber 
kan z^n, wie voor een ander derw^ze handelt, dat h|j zelf 
tegenover den derde aansprakelijk is. Maar dan ontneemt 
hg aan het voornaamste argument, dat hg aanvoerde tegen 
de leer, die den borg als lasthebber van den schuldenaar 
beschouwt, alle kracht Want nu is het vorderingsrecht van 
den schuldeischer tegen den borg in die leer zeer wel te 
verklaren. 

Maar Diephuis miste in de verhouding van schuldenaar 
en borg de „vertegenwoordiging'', die hg het kenmerk der 
lastgeving blgft noemen, al is het naar zgne meening onver- 
schillig, hoe de lasthebber tegenover derden optreedt. Het 
is de vraag, wat hg met die „vertegenwoordiging" bedoelt. 

Het mocht mg niet gelukken een duidelgk antwoord op 
deze vraag uit Diephuis' beschouwingen ^) af te leiden. De 



1) Diephuis XIU, p. 14—16. 
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lasthebber — beet het — kan althans in naam van zgne 
wederparty handelen. Dat kan de verhuurder van diensten, 
evenmin als de aannemer van werk en de bewaamemer. 
Die doen ook wel iets voor anderen, maar: 

wie denkt daarbg aan handelen in naam van dezen? En men 
denkt daaraan niet, omdat het niet te pas komt daaraan te denken, 
en dit komt niet te pas, omdat wg daarby met geen vertegen- 
woordiging te maken hebben, en het voldoende is, zoo de dienstbode, 
de aannemer of de bewaamemer maar verrigt wat door hem 
verrigt moet worden; maar het er niet op aankomt, als wiens 
werk het beschouwd zal worden. Dit nu is anders by lastgeving ; etc. 

Zeer helder is dit zeker niet; maar het wil mg voor- 
komen dat in de afgeschreven woorden op een tweetal 
eigenaardigheden wordt gedoeld, die dan — te zamen of 
reeds ieder afzonderiyk ? — aan de lastgeving haar bgzonder, 
voor Diephuis haar „vertegenwoordigend" karakter zouden 
verleenen. 

1. Diephuis, de verrichtingen van — laat mg den be- 
waarnemer kiezen — met die van den lasthebber vergelgkend, 
verklaard van de eerste, dat ze niet als handelingen in 
naam van de wederparty kunnen worden gedacht, terwgl 
de lasthebber altoos op naam van den lastgever kan handelen. 
Wat beweegt D. tot deze bewering? Blgkbaar dit, dat voor 
de vervulling van zgne taak de lasthebber steeds zgns 
inziens de medewerking van derden behoeft, de bewaar- 
nemer daarentegen die kan ontberen. Of meer technisch 
uitgedrukt: voorwerp van de overeenkomst van bewaar- 
geving is het bewgzen van feitelgke diensten; voorwerp 
van die van lastgeving uitsluitend het verrichten van rechts- 
handelingen tegenover derden. Het feit, dat in de voor- 
beelden, die zgn betoog over de lastgeving verduidelijken, 
de lasthebber enkel rechtshandelingen voor den lastgever 
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verricht, maakt het waarschjjnl^k, dat dit inderdaad D/s 
meening is. 

2. Het komt er niet op aan — zoo D. — , als wiens 
werk de handelingen van den dienstbode, den aannemer of 
den bewaarnemer zullen worden beschouwd. Anders is dit 
b^' de lastgeving. De lasthebber doet het werk van den 
lastgever. Aan deze sententie ligt, naar ik meen, de volgende 
beschouwing ten grondslag: de lasthebber handelt in de 
plaats van den lastgever; hg treedt op, waar ook zijn 
principaal had kunnen optreden, waar men zelfs diens 
optreden had verwacht; daarom kan de lasthebber slechts 
die handelingen doen, die ook de lastgever had kunnen 
verrichten. Ik acht noch de eene noch de andere beperking 
van het gebied der lastgeving in ons recht aanwezig. 

1. Onbegr^pel^k is m^' de houding, die bgv. Land tegen- 
over a. 1829 V. h. b. w. aanneemt. Met Diephuis gelooft hfl *), 
dat er lastgeving is, al handelde de lasthebber op eigen 
naam. Toch zou a. 1829 eene „definitie" van de lastgeving 
inhouden, waaruit onmiddell^k blgkt, 

dat onze wetgever het terrein van de lastgeving beperkt tot die 
rechtshandelingen, waarb^ de lasthebber voor den lastgever met 
derden heeft te handelen '). 

Van beide één: of a. 1829 is definitie. Dan hebben wij 
met Opzoomer aan te nemen, dat de lasthebber moet handelen 
op naam van den lastgever; öf a. 1829 is simpele beschrij- 
ving ex eo quod plerumque fit. Maar dan belet het ons 
niet te gelooven, dat ook feitelijke handelingen het voorwerp 
van den last kunnen z^n. Maar wordt dan niet — om met 



1) Land, III, 2, p. 284, 285. 

2) Land, III, 2, p. 283. 
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Opzoomeri) te spreken — het mandaat tot den Leviathan, 
die ^tal van overeenkomsten" verslindt? Moet dan ieder 
als mgn lasthebber worden beschouwd, 

die iets, wat het ook ware, op myn verzoek voor my ver- 
richtte, de onderwgzer van wien m^n kind of pupil les kreeg, 
de geneesheer die m^ of een der m^nen zgn hulp leende, zoo 
goed als de kruier, oppasser of bediende die een boodschap voor 
m^ deed, de dienstman of besteller aan het station die m^n koffer 
tehnis bracht, de werkbaas die iets voor m^ maakte of herstelde >)? 

Zeer zeker niet, maar wat deze figuren van den lasthebber 
onderscheidt is, dat z|j tegen eene b|j de overeenkomst 
vastgestelde som hunne diensten verrichten op eigen kosten, 
terwjjl de lasthebber handelt op kosten en voor rekening 
van den lastgever, zoodat hg aanspraak heeft — niet op 
eene tegenpraestatie, die hem b^ de overeenkomst werd 
beloofd — maar op wat hg in redelgkheid heeft uitgegeven '). 

Met betaling van den „prjjs of het loon" — de koppeling 
dezer woorden in a. 1585 v. h. b. w. is niet zonder be- 
teeken is — is de huurder van diensten van zgne wederpartij 
af; indien het hem is beloofd, vordert ook de lasthebber 
zgn loon (a. 1831), maar hg dient bovendien en bovenal 
eene rekening in van zgne uitgaven. Naar romeinsch recht 
en naar het onze is lastgeving de aangenomen opdracht voor 
een ander voor diens rekening en op diens kosten zekere 
handeling te verrichten *). 



1) Opzoomer, XI, p. 8. 

2) Opzoomer, XI, p. 7. 

3) Dit brengt de aard der overeenkomst mee : het is naturale negotii. 
Ër kan door partyen van wordenafgeweken. Een enkel voorbeeld daarvan 
vond ik in den titel mandati vel contra : 1 10 § 9 D. 17. 1 ; zgne reizen 
naar de landergen onder z\jn beheer, moet hier de lasthebber uit zijn 
„salarium** bekostigen. 

4) Die omschrijving verklaart, dat de Romeinen een mandaat zagen 
in wat in de pandektenleerboeken mandatum qualificatnm wordt ge- 
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2. Lastgeving heeft slechts die handelingen ten voorwerp, 
die de lastgever ook zelf had kunnen verrichten. Als die 
stelling juist is, dan kan inderdaad de borg niet de last- 
hebber van den schuldenaar zgn. Want nooit kan de schul- 
denaar door zich nogmaals te verbinden den schuldeischer 
dezelfde zekerheid geven, die de verbintenis van den borg 
hem biedt: te eng is daartoe het wezen der schuld aan de 
persoon van den schuldenaar verknocht. 

Voor dezelfde grens, als hier den kring van werkzaam- 
heden van den lasthebber wordt gesteld, heeft men den 
zaakwaarnemer willen tegenhouden. Maar die poging is 
mislukt. 

EöUner ^) meende, dat „aus der allgemeinen Natur der 
negotiorum gestio, als Yertretung des Oeschaftsherrn durch 
den Geschaftsfiihrer" met noodwendigheid moest worden 
afgeleid, dat de waarnemer alleen zulke „Geschafte" kan 
bezorgen, „welche als Geschafte des Herrn im Allgemeinen 
betrachtet werden können". En wat als iemands „Geschaft" 
moet worden beschouwd, had hij een paar bladzgden vroeger 
door voorbeelden aanschouwelijk willen maken. De arbeider, 
die het land van een r^k man bewerkt, bezorgt daarmede 
niet diens „Geschafte". Immers: 

der Eeiche pflegt znr Bearbeitnng seines Ackers Miethlinge zn 
bestellen, die Bearbeitnng seines Landes ist daher anch nicht sein 
Geschaft, sondem das Geschaft der Tagelöhner. Das Geschaft des 
Reichen beschrankt sich anf die Anstellnng nnd Bezahlnng der- 
selben. 



noemd. Als Celsus zich in 1 48 § 2 D. 17. 1 dus doet hooren : „ceterum 
(si mandem) ut tibi negotium geras, tui arbitrii sit nomen, id est ut 
cuivis credas, tu recipias usuras, periculum dumtaxat ad me pertineat, 
lam extra mandati formam est** dan is dat daaraan toe te schrijven, 
dat de gegarandeerde niet verplicht is uit te leenen (tui arbitrii 
sit nomen). 

1) KöUner, Grundzüge, p. 60. 
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En 

der Tischler, weloher im Anftrage oder ohne Wissen die Möbeln 
des Gelehrten reparirt, besorgt nicht die Geschafte des Gelehrten i). 

Yoor de juistheid dezer opvatting, die door B. Stintzing s) 
werd bestreden, kon Köllner zich — wat hg zelf toegaf ') — 
niet op maar eene enkele wet uit het corpus iuris beroepen. 

Zij is inderdaad onhoudbaar. Of zouden allen, wier huis 
wordt hersteld, wier zieke slaaf verzorgd in den titel de 
negotiis gestis, architecten z^n geweest of geneeskundigen? 
En de medicus, die iemand hielp, wien op straat een onge- 
luk was overgekomen, zou alleen dan als de zaakwaarnemer 
van den ongelukkige kunnen worden beschouwd, als deze 
zelf geneesheer was en de verwonding bovendien van zoo- 
danigen aard, dat hg ook zelf had kunnen ingrgpen. (Het 
zou bgv. verschil maken, of de linker- of de rechterhand 
moest worden geamputeerd). Wat wonder, dat de door Köllner 
voorgestane meening weinig instemming mocht vinden en 
ook door de jongste duitsche schrgvers over zaakwaarneming 
wordt verworpen *) ? 

Op het gebied der lastgeving zou de hier bestreden op- 
vatting tot even zonderlinge gevolgen leiden. En hier is in 
1. 12 § 17 D. 17. 1 een afdoend tegenbewijs bg de hand: 
de opdracht, ut post mortem sibi monumentum fieret, 
wordt door Marcellus onbevangen als een mandaat beschouwd. 



1) Köllner, Grundzüge, p. 58. 

2) Stintzing, Heidelb. krit. Zeitschr. IV, 3, p. 227 v. v. 

3) Köllner, Grundzüge, p. 60. 

4) Dr. Herrman Isay, die Geschaftsführung nach dem B. Gb., Jena, 
1900, p. 47. Dr. Arthur Brückmann, die Rechte des Geschiftsführers ohne 
Auftrag, Jena, 1903, p. 21, noot 4, die mededeelt, dat hij in de nos. 14 en 15 
van de Jurist. Wochenschrift 1902 nog tegen zekeren Wittkowsky Köllner's 
opvatting had te bestrijden. 
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Hiermede sch^nt het bezwaar uit den weg geruimd, dat 
Diephuis in het ,, vertegenwoordigend" karakter der lastgeving 
tegen de beschouwing van den borg als lasthebber van den 
schuldenaar meende te vinden; om het even, hoe men dat 
„vertegenwoordigend" karakter wil begrgpen. 

Maar dan is de betaling van den schuldeischer door den 
borg eenvoudig eene uitgave, door de opdracht veroorzaakt, 
en ben ik ontslagen van de verplichting na te gaan, of soms 
b^ die betaling de borg den schuldenaar vertegenwoordigde. 
Evenmin heb ik mg dan reeds nu in de mysteriën van 
a. 1418, 2e lid te verdiepen. Wel moet nog iets worden 
gezegd over D.'s oordeel *), dat er „geene reden (is) om 
hetzg lastgeving of zaakwaarneming hierb^' te halen". Immers 

de verpligting van den schuldenaar jegens den borg, nadat deze 
de schuld voor hem betaald heeft, of ook voor dat dit geschied 
is, heeft zoodanigen grondslag niet noodig; z^ is genoegzaam 
gegrond in de bepalingen der wet, art. 1876 en v. 

En over zqne bewering «), dat de bepalingen omtrent 
borgtocht „in sommige opzichten" van die over lastgeving 
en zaakwaarneming „afwpen". Met het oordeel, dat de 
verplichtingen van den schuldenaar tegenover den borg 
voldoende verklaring vinden in de enkele bepaling der wet — 
oordeel, waarop in dezen vorm het bekende, scherpe woord 
van Jhering') past — bleek Diephuis zelf niet voldaan, toen 

1) Diephuis, XIU, p. 310, 311. 

2) Diephuis, XIU, p. 311. 

3) Jhering, J. f. D. I p. 28, noot 9; aangeh. o.a. door Land, Inleiding, 
p. 16, noot 1. Jhering spreekt daar van „das Hasonnement eines Laien*' 
en een „verzichten auf jede Jurisprudenz**. Een wonderlijken indruk 
maakt het, als men uit de niets-zeggende praemisse : de verplichting 
van den schuldenaar tegenover den borg is eene „verbintenis uit de 
wet", gevolgtrekkingen wil maken. Dit werd gepoogd in eene „ingezonden 
bijdrage" in W. 8023, naar aanleiding van het arrest v. d. H. H. van 
13 Nov. 1903 (W. 7986). Bijdrage en arrest te zamen te vinden in 
W. V. P. N. e. R. no. 1785. 

9 
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fa^ de verhouding van borg en schuldenaar meer in bgzon- 
derheden ging bespreken <)• 

Want wel wordt ons nog eens verzekerd, dat w^* niet 
langer naar eene verklaring van het recht des borgen be- 
hoeven te zoeken, nu de wet ^de meest zekere en afdoende 
grond van onze regten en verpligtingen", hem dat recht 
„in ronde woorden" heeft toegekend*), maar toch heet 
a. 1876 eene „redelpe" bepaling, omdat zonder verhaals- 
recht van den borg de borgtocht niet levensvatbaar zou 
bljjken ^) en omdat de schuldenaar zich niet op kosten van 
den borg behoort te kunnen verrjjken^). 

Nu is het zeker beter het verhaal van den borg als de 
wederevening eener verrgking van den schuldenaar te be- 
schouwen dan het onverklaard te laten met eene verwgzing 
naar het onbezield gebleven woord der wet. Maar de last- 
geving en de zaakwaameming kunnen het wetswoord een 
krachtiger en veel meer gekenmerkt leven inblazen dan 
het zelf nog zoo weinig scherp omlgnd instituut der onge- 
rechtvaardigde verrgkingö). 

In z^jne opmerkingen omtrent de ,,afwijkingen" die er 
zouden zgn tusschen de rechten van den borg en die van 
den lasthebber of zaakwaarnemer, is Diephuis — althans 
in de nieuwe uitgave van zgn werk — zeer sober. 

Ik lees*): 

De strekking dier vorderingen (die van a. 1876) en de regten 



1) Diephuis, XIII, p. 363—400. 

2) Diephuis, XIII, p. 364. 

3) Diephuis, XIII, p. 364. 

4) Diephuis, XIII, p. 363. 

5) Vgl. Opzoomer, XI, p. 154, 155; p, 155, noot 1. 

6) Diephuis, XIII, p. 364, 365. 
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van den lasthebber en den zaakwaarnemer z^n ook niet geheel 
dezelfde, en toch wordt hetzelfde verhaal gegeven, hetzy de borg- 
tocht met of zonder medeweten van den schaldenaar geschied is; 
het verhaal stemt niet geheel overeen met de aanspraak van den 
lastgever of zaakwaarnemer, en deze treden bepaaldel^k niet van 
regtswege in al de regten van een door hen betaalden schnld- 
eischer, zooals dit den borg verzekerd is. 

In deze woorden zgn twee beweringen vervat : 1. er is 
verschil tusschen de vordering van den borg, die betaalde 
en die van den lasthebber of den zaakwaarnemer, die den 
schuldeischer voldeed; 2. er is onderling verschil tusschen 
de vordering van den zaakwaarnemer en die van den last- 
hebber, die betaalden en volgens a. 1876 hebben borgen 
éénzelfde verhaal, onverschillig of z^' met of zonder weten 
van den schuldenaar borg werden. 

1. Om het onderscheid der rechten van den borg eener- 
zgds, van den lasthebber of zaakwaarnemer anderzgds te 
betogen beroept Diephuis zich enkel op de den borg toe- 
gekende wetteiyke subrogatie in de rechten van den be- 
vredigden schuldeischer. Zeker, den lasthebber en den zaak- 
waarnemer is die wettelpe subrogatie niet verleend, maar 
vooreerst wordt die subrogatie gegeven in a. 1877 en niet 
in a. 1876, om de uitlegging waarvan het hier gaat en 
bovendien heefk die wettelgke subrogatie zich historisch 
ontwikkeld uit een recht van den borg, niet tegenover den 
schuldenaar, maar tegenover den schuldeischer. 

Die subrogatie gaat voorloopig buiten den schuldenaar om. 

2. In hoeverre de vorderingen van den lasthebber en den 
zaakwaarnemer, die betaalden, onderling verschillen, deelt 
Diephuis ons hier niet mede. Waarsch^nl^k heeft fa^ aan 
de renten der uitgaven gedacht, die volgens a. 1847 v. h. 
b. w. ten voordeele van den lasthebber loopen vanaf het 
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oogenblik, dat het voorschot werd gedaan, terwql h^ den 
zaakwaarnemer die renten onthoudt *)• 

De borg-lasthebber zou dus aanspraak op die renten 
hebben, de borg-zaakwaarnemer niet. Toch is beider recht 
hetzelfde volgens a. 1876, dat Diephuis zóó uitlegt^), dat 
de borg eerst op den dag der vordering recht kr^gt op de 
renten van al, wat hg voor den schuldenaar heeft uit- 
gegeven. 

Ik wil mg in de uitlegging van dat a. 1876 niet te zeer 
verdiepen. Ook ik geloof, dat het van de interesten van de 
uitgaven van den borg niet spreekt, daartoe overtuigd door 
het argument, dat Opzoomer^) aan de volgorde der woorden 
„hoofdsom, interesten en kosten" in de tweede zinsnede 
van dat artikel ontleende. Stond daar enkel „hoofdsom en 
interessen" te lezen, of „hoofdsom, kosten en interessen" 
desnoods, dan bad ik meer voor de opvatting van o. a. 
Paul Pont en Laurent^) gevoeld, die onder „hoofdsom" 
verstaan, niet de rentedragende schuld, maar wat aan kapi- 
taal en interesten te zamen de borg voor den schuldenaar 
uitgaf: „è regard de la caution, tout ce qu'elle doit payer 
est une dette principale" (Laurent). Thans echter schgntdie 
opvatting onmogelgk : want waarom dan den borg niet even- 
eens aanspraak op de renten dier kosten gegeven, waar- 
van het tweede lid van a. 1876 een voorbeeld aan de hand 
doet en waartoe de borg, zoo goed als tot de betaling der 
renten in het belang van den schuldenaar werd genoodzaakt ? 

En het derde lid van a. 1876 kan, naar het ook mg 



1) Diephuis, XI, p. 35. 

2) Diephuis, XIII, p. 360, 370. 

3) Opzoomer, XI, p. 156. 

4) Aangehaald door Opzoomer, p. 156, noot 2. 
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voorkomt, in die uitkomst geene verandering brengen : daar 
zgn onvoorziene scbadel^ke gevolgen van den borg- 
tocht bedoeld, die de borg eveneens op den schuldenaar 
moet kunnen verhalen O- 

Maar nu is dit merkwaardig, dat noch Opzoomer, noch 
Land, noch zelfs Diephuis er een systematisch bezwaar tegen 
schijnen te hebben, als het bedrag van het verhaal vanden 
borg, behalve uit die van a. 1876, noch uit andere be- 
palingen wordt opgemaakt. Oeen hunner houdt het voor 
noodzakelijk aan te nemen, dat a. 1876 alleen dat bedrag 
vaststelt 

Zoo meent Opzoomer, dat de vraag, of de borg van den 
dag der uitgave af recht heeft op de renten zgner voor- 
schotten, niet uitgemaakt is door a. 1876, maar moet worden 
beantwoord naar de „algemeene beginselen" % En b^ acht 
daarom op den aangezochten borg a. 1847 toepasselijk ^). 
Zoo schrgft Land *) : 

als een lasthebber is hg althans niet algemeen te beschouwen 
en a. 1847 is dus niet zonder meer op het verhaal van a. 1876 
toe te passen. 

En Diephuis verbiedt^) — na te hebben vastgesteld, dat 
a. 1876 den borg het recht op renten niet geeft — een 



1) Het meeningsverschil van Opzoomer (p. 158) en Diephuis (p. 373) 
over dit derde lid schijnt mij — ook in verband met het quod quis ex 
culpa sua damnum sentit etc. (1. 203 de reg. La.) — van weinig zakelijke 
beteekenis. Is overigens Diephuis niet met zich zei ven in tegenspraak > 
als hij op p. 373 schrijft, dat het derde lid te pas komt: „ook waar het 
gemis van hetgeen hij heeft moeten betalen, voor hem nadeel veroor- 
zaakt, dat niet door de hem toegekende interessen wordt 
vergoed." ? 

2) Opzoomer, XI, p. 157, noot 2. 

3) Opzoomer XI, p. 155, noot 2. 

4) Land, III, 2 op a. 4876 p. 332. 

5) Diephuis, XllI, p. 370. 
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beroep op a. 1847 eveneens alleen daarom, ^omdat de 
voorstelling van een borg als een lasthebber van den 
schuldenaar geheel ongegrond en ongepast is"; aldus naar 
het schjjnt in dezen vicieuzen cirkel van redeneering ge- 
rakend : de borg is daarom niet lasthebber van den schuldenaar 
omdat hg die renten niet krggt, en h^ krggt die renten 
niet, omdat hg niet als lasthebber mag worden beschouwd. 

Nu kan ik mg met die zienswgze van onze schrgvers 
niet vereenigen. Ik geloof integendeel, dat het bedrag van 
het verhaal van den borg door het uitvoerige ^) a. 1876 en 
door dat artikel alleen wordt geregeld. 

Daarom moet ik aannemen, dat inderdaad de borg de 
renten zgner uitgaven niet vergoed krggt, terwgl in het 
algemeen de lasthebber en misschien ook de zaakwaarnemer 
recht hebben op die vergoeding. Maar ben ik dan gedwongen 
toe te geven, dat de borg niet lasthebber, en misschien 
evenmin zaakwaarnemer van den schuldenaar kan zgn? 
Neen, want het is niet ongewoon, dat de wet een bgzonder 
geval ordenend een der regelen buiten toepassing laat van 
het algemene instituut, waartoe dat bgzondere geval behoort 

Misschien is de verklaring van de afwijking dan hierin 
te vinden: de borg, die door den schuldeischer wordt aan- 
gesproken, kan volgens a. 1880, 1^. van dèn schuldenaar 
vorderen, dat deze hem bevrgdt; zoo kan hg het soms 
voorkomen, dat hg eene uitgave voor den schuldenaar heeft 
te doen. 

Maar in de vroegere bewerking van zgn burgerlgk recht 



i) Juist die uitvoerigheid doet mij denken, dat de wetgever zich 
voorstelde in a. 1876 alle de posten van de rekening van den borg te 
hebben aangewezen. Anders blijkbaar Opzoomer, XI, p. 155, noot 3. 
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had Diephuis beweerd, dat ook het recht, den borg in 
a. 1880 gegeven, niet overeen is te brengen met het stelsel, 
dat den borg als lasthebber of als zaakwaarnemer van den 
schuldenaar beschouwt Dat had, meende Opzoomer 0) prof. 
Diephuis „met grootejuistheid opgemerkt," al was dan ook — 
omdat naar Opzoomers' oordeel a. 1880 „buiten hetgeheele 
begrip van den borgtocht ligt" — zgne conclusie voorbarig 
dat nu ook het verhaal van a. 1876 niet op lastgeving of 
zaakwaarneming kon berusten. 

In de bewerking van Diephuis' boek, die voor mg ligt, 
kan ik die tegenwerping niet terugvinden. Want wel heet 
het^), dat de borg zgn recht op dekking in de door 
a. 1880 aangewezen gevallen „aan de wet ontleent"; maar 
ik zou willen vragen, hoe het van het verwgt van zuivere 
willekeur zou zgn vrjj te pleiten, als men bg die opvatting 
enkel den aangezochten borg het recht van a. 1880 toekent, 
maar het den ongeroepen borg wil onthouden en hem, die 
tegen het verbod van den schuldenaar borg sprak ^) ? 

En als Diephuis het voor den ongeroepen borg gunstiger 
luidend oordeel van Troplong vermeldt *), volgens wien hier 
„raction negotiorum gestorum sufBt pour motiver Ie recours 
du fidéjusseur" en dan doet volgen „zoodat (bg Troplong) 
onze bepaling buiten rekening schgnt te blgven," dan mag 
toch wel worden gevraagd, hoe het mogelgk is uit de enkele 
bepaling van a. 1880 de door Diephuis gewilde beperking 
af te leiden? 

Neen, eerst nadere beschouwing van de betrekking tusschen 



1) Opzoomer, XI, p. 175, noot 1, vgl. p. 154, noot 2. 

2) Diephuis, XIII, p. 391. 

3) Diephuis, XIII, p. 394, 395. 

4) Diephuis, p. 395, noot 2. 
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schuldenaar en borg kan doen uitmaken, in welke gevallen 
het recht op dekking den borg soms moet worden ont- 
houden. 

En dan moet er allereerst tegenover Diephuis en Opzoomer 
met nadruk op worden gewezen, dat het recht op dekking, 
dat de borg heeft tegen den schuldenaar % juist zeer wel 
kan worden gergmd met de den lasthebber en den zaak- 
waarnemer in het algemeen toekomende rechten ; dat a. 1880 
niet inhoudt een vreemd en slechts met een twqfelachtig 
beroep op de billjjkheid te verklaren recht, maar eenvoudig 
de toepassing op den borgtocht is van dien „Liberations 
anspruch'', die ieder kan helpen, die in eens anders belang 
met derden handelde en die in de vjjfde paragraaf van von 
Tuhr's scherpzinnig boek •) uitvoerig werd beschreven. 

Want Diephuis leert zelf terecht, dat zoowel de zaak- 
waarnemer^) als de lasthebber^) niet enkel hunne uitgaven 
kunnen terugvorderen, maar ook — waar het pas geeft — 
kunnen eischen, dat de belanghebbende hen van hunne 
verplichtingen jegens een derde bevrjjdt — door zelf den 
derde te betalen, door zelf door middel van schuldver- 
nieuwing de schuld voor zgne rekening te nemen — of 
hun de middelen verschaft, waaruit zjj den derde kunnen 
bevredigen: en wat is het anders, dat de borg op grond 
van a. 1880 van den schuldenaar verlangt? 



1) Dat de Yordering van a. 1880 eene zaak is tusschen den borg en 
den schuldenaar, en de schuldeischer er geene schade door kan 1\jden, 
werd zeer helder betoogd door Diephuis, p. 392, 393. Zoo ook Land, III, 2 
op a. 1880, p. 336, 337. Minder duidelijk is Opzoomer; maar ik zou 
aarzelen hem met Diephuis en Land de andere, onjuiste, meening toe te 
schrijven. Vgl. met de woorden, die Diephuis aanhaalt, Opzoomer XI, 
p. 172 b. V. wat Opzoomer zegt op p. 178 en p. 178, noot 2. 

2) Dr. Andreas von Thur, Actio de in rem verso, 1895. 

3) Diephuis, XI, p. 36. 

4) Diephuis, XIII, p. 81. 
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Het zg mg verguDd thans nog even de voornaamste uit- 
komsten van dit onderzoek aan te geven. Naar de voor- 
stelling der wet is de aangezochte borg de lasthebber; de 
ongeroepen borg in het algemeen de zaakwaarnemer van 
den schuldenaar. ~ Zelfs h|j, die als borg optrad tegen het 
verbod van den schuldenaar ') zal als zgn zaakwaarnemer 
kunnen worden beschouwd, als bgzondere omstandigheden 
zgn optreden ondanks het verbod rechtvaardigden. 

De vorderingen van a. 1876 en a. 1880 kunnen uit het 
recht der lastgeving en uit dat der zaakwaarneming worden 
verklaard. A. 1877 geeft den borg, die den schuldeischer 
bevredigde, nieuwe middelen tot verwezenlijking van het 
verhaal, hem in a. 1876 toegekend. 

De borg, van wien — bij uitzondering — zal kunnen 
worden aangetoond, dat hg, toen hg zich als zoodanig ver- 
bond, bedoelde zich later niet op den schuldenaar te ver- 
halen, kan de vorderingen van a. 1876 en a. 1880 niet 
toegewezen krggen en ook de door a. 1877 verkregen 
vorderingen zullen waardeloos blgken in zgne hand. 

Het eerste voorbeeld van zaakwaarneming, dat ik in onze 
codificatie poogde aan te wgzen, kwam den lezer op eene 
lange uitwgding te staan. Moge ik mgn weg thans meer 
onbelemmerd kunnen vervolgen. 

Ook in het w. v. k. wordt een paar malen uitdrukkelgk 
verklaard, dat iemand ook ongevraagd zekere handeling voor 
een ander kan verrichten. Allereerst in a. 121. De wissel, 



1) Laurent, XXVIU, n^. 236 noemt de vraag, of deze borg verhaal 
heeft, f^ssez oiseuse**. Want — en dit klinkt inderdaad niet onwaar- 
schijnlijk — ffl ne se trouvera guère une personne assez imprudente 
peur rendre ce service au debiteur malgré lui.** Maar onmogelijk is het 
geval toch nieU 
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wier acceptatie door den betrokkene werd geweigerd, kan 
nog worden geaccepteerd ,,ter eere" van ieder der wissel- 
debiteuren, „hetzg*' die debiteur den intervenient „daartoe 
gelast hebbe dan niet" — een nieuw argument tevens 
tegen de leer, die in de vertegenwoordiging het kenmerk 
der lastgeving meent te vinden. 

Wie om deze acceptatie — die de wet in de artt. 121—130, 
in a. 147 en a. 181 regelt — niet werd gevraagd, maar 
daartoe enkel zich „bereid vaardig*' (a. 125) toonde, wordt 
door onze schrgvers ') zonder aarzeling een zaakwaarnemer 
genoemd. Dat ook de betaling ter eere (a. 170 — 175) door 
een zaakwaarnemer kan worden gedaan, bewgst, zoo noodig, 
a. 173, dat den houder, wien door meerderen dergelgke 
betaling werd aangeboden, voorschrift zjjne keus naar de 
bepalingen van a. 122 v.v. in te richten en hem daarmede 
verplicht aan den aangezochten boven den ongeroepen inter- 
venient den voorrang te geven. (a. 124). 

En deze regelen zgn eveneens op de betaling ter eere 
van orderbrieQes toepasselp. (a. 209). 

Een tweede voorbeeld wordt onder de algemeene bepa- 
lingen omtrent de overeenkomst van verzekering gevonden: 
a. 264 verklaart, dat men „zelfs buiten weten van den 
belanghebbende" diens belangen kan verzekeren. 

Niet zeer uitvoerig is de wet over de verzekering voor 
vreemde rekening^); en die beknoptheid maakt ook hierop 



1) Land, Beginselen van het hedendaagsche wisselrecht, 1881, § 31, 
p. 148 V.V.; De Wal, Het Nederlandsche Handelsrecht, 1869, I n*. 315; 
Holtius, Voorlezingen over Handels- en Zeeregt, 1861, I p. 323 v.v. 

2) Men zie de artt. 264—268 ; 269—271. Bij de redactie van de artt. 
597 en 598 heeft men aan de ongevraagde verzekering ten behoeve van 
een derde niet gedacht. Evenmin bij a. 270, tweede lid, te zonderlinger 
omdat naar aanleiding van a. 269 de eerste afdeeling er de regeering 
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vele punten verschil van meening mogelgk. Ik ga op die 
moeiigkheden hier niet in, onder verwgzing naar MoIengraafTs 
Leidraad, p. 347, 348 en Levy's duitsche handelswetboek 
met het nederlandsche vergeleken, II op artt 785, 786, 787, 
p. 910—915. 

Thans dient enkel nog even op eene vraag — vraag, in 
de praktgk alleen dan van belang, als uit de polis niet 
blgkt, wat in concreto door partyen is bedoeld — te worden 
gewezen, waarvoor ten onzent het eerst Molengraaff de 
aandacht vroeg: 

is deze verzekering eene verzekering door een vertegenwoor- 
diger (commissionnairy lasthebber) of eene overeenkomst ten be- 
hoeve van een derde? 

Onze oudere schrgvers over het handelsrecht beschouwden 
hem, die voor een ander eene verzekering sloot, zonder 
bedenking als den lasthebber of den zaakwaarnemer van 
dien belanghebbende O- 

Zg beantwoordden dus M.'s vraag in den zin van het 
eerste alternatief. Maar om twee redenen vooral kan aan 
de juistheid van dit antwoord worden getwjjfeld. Indien 
vooreerst de lasthebber den naam van zjjn lastgever ver- 
zwggt — wat hem veroorloofd is, vergl. artt. 256 2° ; 662, 
2e lid, — dan kan de verzekeraar van den lasthebber de 
assurantiepremie vorderen — vergl. a. 662, 2© lid — terwgl 
de lastgever de assurantiesom onmiddellgk van den ver- 
zekeraar eischt 



met goed gevolg op had gewezen, dat — wil de verzekering geldig zijn — 
,/)ok de negotiorum gestor de schade niet moet weten.** (Voorduin IX, 
p. 223). Zie nog de artt. 256 s«, 662, tweede lid. 

1) Vgl. De Pinto, II § 211; de Wal, I, n». 404; Holtius, III, p. 32; 
Kist, IV, p. 65, 66; Levy, II, p. 908. DiephuisX, p. 427— 428 ziet daaren- 
tegen in de verzekering voor vreemde rekening eene overeenkomst ten 
behoeve van derden. 
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Eo met den zaakwaarnemer zal de verzekeraar, — 
als deze dengene noemt, voor wien hij optreedt — de over- 
eenkomst wel meestal ^) op dien voet aangaan, dat de zaak- 
waarnemer voor de betaling der premie aansprakelgk blgft. 
En ook hier kan de belanghebbende de verzekeringsom 
onmiddellgk vorderen. Daarom moet wie met Ehrenbeig'^) 
aanneemt, dat de verzekering voor vreemde rekening eene 
overeenkomst is door een vertegenwoordiger gesloten, be- 
ginnen met te erkennen, dat de werking der vertegenwoor- 
diging in dit geval eene eigenaardige is: de rechten uit de 
overeenkomst worden door den belanghebbende onmiddellijk 
verkregen; de verplichtingen ontstaan in het vermogen van 
den vertegenwoordiger; eene vereeniging dus van direkte 
en indirekte vertegenwoordiging. 

Ernstiger nog schgnt het tweede bezwaar. Bg de ver- 
zekering voor rekening van wien het aangaat — wier gel- 
digheid naar ons recht wordt aangenomen door Holtius, 
p. 33, de Wal, n^ 404 en Levy, vooral p. 910, daarentegen 
bestreden door Kist, p. 67 — blgkt eerst na het sinister, 
wie de belanghebbende is geweest Op het oogenblik van 
het sluiten der overeenkomst is zgne persoon zoowel den 
verzekeraar als den verzekeringnemer nog onbekend. En 
schgnt niet eene vertegenwoordiging van onbepaalde personen 
eene logische onmogelgkheid ? 

Met deze moeilijkheden behoort te worden gerekend, als 
de verhouding van de overeenkomst ten behoeve van derden 



1) Ten onrechte meent Kist (p. 65, p. 66), dat de verzekeraar de 
premie nooit van den belanghebbende kan vorderen, maar enkel „te 
doen heeft met het crediet van den persoon, met wien hg handelt" 
(den zaakwaarnemer). Vgl. a. 1393 v. h. b. w. 

2) In het door Molengraaif aangehaalde opstel in J. f. D. XXX, 
p. 422 v.v. 
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en de zaakwaarDeming in het algemeen zal worden besproken. 

Hier bepaal ik my tot eenige aanvulling van de door 
Molengraaff aangewezen literatuur over deze overeenkomst 
in het bgzonder. 

De meening van Ëhrenberg werd aanvaard i) door Schloss- 
mann, die Lehre von der Steil vertretung, I, 1900, p. 92. 
Te betreuren valt het, dat Schlossmann het geval der ver- 
zekering voor vreemde rekening „seiner Anomalie wegen" 
in zgn tweede deel buiten verdere beschouwing laat (L. v. d. 
St. II, 1902, p. 305). Dat onze verzekering is eene over- 
eenkomst ten behoeve van derden wordt van de nieuwere 
schrgvers o. a. aangenomen door Cosack, Lehrbuch des 
Handelsrechts, vijfde uitgave, 1900, § 130, 5 b, p. 747; 
eveneens door K. Hellwig, die Ëhrenberg uitvoerig bestrydt, 
die Vertrage auf Leistung an Dritte, 1899, § 39, II, p. 242 v.v., 
§§ 73, 74, 75, 76. 

Dat de verzekering voor vreemde rekening eene overeen- 
komst ten behoeve van derden is, wordt voor het fransche 
recht aangenomen door Fernand Lacroix, die onder den 
schier onverstaanbaren titel „étude d'une des sources de 
Tengagement sur soi-même a créancier indéterminé" eene 
bewerking van Hellwig's boek deed uitgeven (1903). Vgl. 
p. 205 met p. 135—139. 

Over de vertegenwoordiging van onbepaalde personen 
raadplege men nog Planiol, traite élémentaire, II, 1902, 
nos. 1236—1239. 

Mr. J. G. L. Nolst Trenité noemt, wie voor vreemde 
rekening verzekeren, „lasthebbers of negotiorum gestores" 



1) Althans voor al die gevallen, waarin de verzekeringnemer de kosten 
der verzekering op den belanghebbende verhalen kan (Schlossmann, 
Stellvertr. I p. 67). 
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(Brandverzekering, 1902, p. 79—82), de andere opvatting 
zelfs niet vermeldend. 

De wet van 7 Juli 1896 (Stbl. n». 103) bracht ook in 
het w. V. b. rv. een klaar-uitgesproken voorbeeld van zaak- 
waarneming. Die wet gaf aan a. 272 een anderen inhoud. 
De gdel-gewordene bepaling, dat de „ontkentenis van ge- 
regtelflke verrigtingen" summierlgk moet worden be- 
handeld, werd vervangen door de verklaring, dat die ont- 
kentenis ook dan te pas komt, als een procureur zonder 
opdracht voor iemand in rechte is opgetreden. 

Naar de oude wet werd ten onzent meestal ^) aangenomen, 
dat hg, voor wien was geprocedeerd zonder dat hg daartoe 
last had gegeven, het dus gevoerd proces eenvoudig als hem 
vreemd kon beschouwen en daarom niet een middel tot 
„ontkentenis" behoefde van wat voor hem niet bestond. 
Voor die opvatting vond men vooreerst in de aanvangs- 
woorden van a. 263 steun: „indien gedurende den 
loop van een geding, (aanbiedingen zgn gedaan 
enz.)", in verband met de omstandigheid, dat de fransche 
wetgever a. 352 v. d. c. d. pr. — ons a. 263 — niet ruim 
wilde hebben uitgelegd^). 

Bovendien kon Van Boneval Paure ') er op wgzen, dat — 
indien een procureur aanbiedingen, erkenningen, toestem- 
mingen doet of aanneemt gedurende het proces — hg wel 
is waar de grenzen zgner bevoegdheid te buiten gaat, maar 
toch de partg, voor wie hg optreedt, 



1) Zoo Van Boneval Faure, het nederl. burgerlek procesrecht, III, 1901 
§ 90, p. 233—235. 

2) Van Boneval Faure, p. 234, p. 229, 230. De opvatting, dat ook ons 
a. 263 „limitatier' moet worden uitgelegd, werd door den hoogen raad 
het laatst gehandhaafd bij het arrest van 14 Juni 1901 (W. 7620). 

3) Van Boneval Faure, p. 229. 
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lichtelgk geacht wordt ook tot die handelingen te hebben 

gemachtigd, welke wel niet tot de instructie van het proces 

behooren, 'maar toch betreffen de belangen die in het proces 
betrokken zgn; 

terwgl — als de procureur uit eigen beweging optrad — 
de wederpartg wel evenzeer haar vertrouwen in de geldig- 
heid der handeling ziet beschaamd, maar dit nog veel minder 
aan hare tegenstandster kan wgten. Die had dit vertrouwen 
niet opgewekt, mag men haar dan het voordeel eener af- 
wachtende houding ontnemen ^) ? 

Hoe dit zfj, thans heeft de wetgever hem, voor wien 
zonder last werd geprocedeerd, den plicht opgelegd de gel- 
digheid dier procesvoering te bestryden, zóó het vertrouwen 
beschermend, dat misschien niet hg, maar de achtbaarheid 
van den procureur bg de wederpartg deed ontstaan. Het 
geval, dat bg den kantonrechter niet kan voorkomen (a. 99, 
Iste lid) en in cassatie alleen aan de zjjde van den ver- 
weerder (a. 406, 4de lid; a. 417, 1ste lid), is uit den aard 
der zaak zeldzaam. 

Van Boneval Faure herinnert *) aan het door Pothier *) 
gegeven voorbeeld, dat met eenige wgziging zich nog zou 
kunnen voordoen: 

il pent arriver qu'nne personne envoie des pièces k on pro- 
cnrenr, non pour intenter nne action, mais pour les faire voir k 
nn Avocat, et avoir son avis, avant qne de se déterminer sur Ie 
parti, qu'dle aura k prendre, et que Ie procureur, k qui les pièces 
n^avoient été envoyées que pour ce sujet, ait néanmoins intenté 
une demande au nom de cette personne et k son insu. 

De beslissing van de rechtbank te Alkmaar van 24 Decem- 



1) Van Boneval Faure, p. 234, 235. 

2) Van Boneval Faure, p. 233. 

3) Polhier, du mandat, n». 129. 
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ber 1902 ^) doet aan eene andere groep van gevallen den- 
ken. Een notaris verzocht een procureur uit naam van 
zekeren P. G., diens curatele op grond van „zwakheid van 
vermogens" aan te vragen. De procureur geeft gevolg aan 
de opdracht van den notaris en dient voor P. G. het ver- 
zoekschrift in. Maar toen P. G. bg zgn verhoor beweerde, 
dat h|j noch aan den procureur noch aan iemand anders 
had opgedragen „bedoeld request voor of namens hem te 
onderteekenen of bg de rechtbank in te dienen", hield de 
rechtbank het verzoekschrift buiten beschikking, hoewel 
P. G. verklaarde tegen zgne onder-curatele-stelling geen 
bezwaar te hebben. 

Bljjkbaar kon de alkmaarsche rechtbank zich niet ver- 
eenigen met de meening, volgens welke a. 267 v. h. w. v. b. rv. 

indien de ontkentenis eene zaak betreft, waarover geen regts- 
geding hangende is, moet de eisch worden gebragt voor den be- 
voegden rechter van den verweerder 

het desaveu toepasselgk verklaart op handelingen van 
vrijwillige rechtspraak % 

Nu kan ik evenmin als de rechtbank die toepasselgk- 
verklaring in het artikel lezen; maar het is eene andere 
vraag, of het ontbreken van eene bepaling tot het oordeel 
verplicht, dat de ontkentenis bjj handelingen van vrywillige 
rechtspraak niet te pas komt; en of de rechtbank zich niet 
al te streng van opvatting betoonde, toen zy het request 
als ongeldig terzjjde legde, hoewel de belanghebbende later 
zelf goedkeurde, wat voor hem was gedaan. 



1) W. 7841. Zie verder het ingezonden stuk van mr. W. C. Bosman 
in W. 7836. 

2) Vrgl. Hartogh en Cosman, de wet van 7 Juli 1896, p. 117. Zoo 
ook mr. Bosman in een ingezonden stuk in W. 7845, die het zelfs 
„duidelijk'* noemt. 
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Ik Iaat die vraag rusten; maar intusschen heeft de 
alkmaarsche procedure ons geleerd, hoe de last van een 
derde een procureur kan doen optreden voor een belang- 
hebbende, die zelf hem dit niet had verzocht. In zgn eerst- 
ingezonden stuk ^) noemde mr. Bosman nog een paar 
gevallen, waarin een procureur met de opdracht van een 
derde genoegen pleegt te nemen en zich van een nader 
onderzoek naar de wenschen van den belanghebbende ont- 
slagen acht: als zgne bemiddeling wordt gevraagd dooreen 
elders wonend advocaat, of als de „boedelnotaris'' hem uit 
naam van sommigen der erfgenamen verzocht een bevel 
der rechtbank uit te lokken tot verkoop van eenig tot de 
nalatenschap behoorend onroerend goed (a. 1122 v. h. b. w.). 

Ten onzent *) wordt — anders dan in Prankrjjk *) — 
aangenomen, dat de ontkentenis enkel tegen een procureur 
kan worden gericht, en niet tegen een deurwaarder, die 
bgvoorbeeld eene dagvaarding uitbrengt zonder dat hem dit 
werd gevraagd. Naar ons recht moet die dagvaarding van 
valschheid worden beticht. Ook hier zal wel meestal de 
opdracht van een derde, dien hg tot het doen van die op- 
dracht bevoegd acht, den deurwaarder bewegen zonder nader 
onderzoek voor den belanghebbende te handelen. Zoo in het 
door de rechtbank te Middelburg*) besliste geval, waarin 
de notaris, die den verkoop van eenig roerend goed had 
geleid, den deurwaarder last gaf voor den verkooper een 
kooper tot betaling der koopsom te dagen. 



1) W. 7836. 

2) Oudeman I § 133, p. 295 ; De Pinto, II, § 186, p. 367, 368. 

3) Vergel. E. Garsonnet, Traite théorique et pratique de procédure III, 
1899, § 912. 

4) Rb. Middelburg, 6 Ifei 1896, W. 6819. 

10 
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§ 2. Vervolg. 

Talrijker zgn in onze wetboeken de artikeleti, wier redactie 
toelaat mede aan zaakwaameming te denken. Ik noem voor- 
eerst a. 1452 V. h. b. w.: 

Soholdvenuenwing, door het in de plaats stellen van eenen 
nieuwen schuldenaar, kan geschieden zonder medewerking van 
den eersten schuldenaar. 

Wil dit artikel misschien enkel bepalen, dat bg de over- 
eenkomst, waardoor een derde eene verplichting op zich 
neemt, die bedoelt den ouden schuldenaar van de z^ne te 
bevrijden, deze niet partg behoeft te zgn om b.v. tegelgker 
tgd zgne bevrgding aan te nemen? Neen: men pleegt er 
op te wgzen, dat, indien een derde den schuldenaar onge- 
vraagd en zelfs tegen zjjn wil van zyn schuldeischer door 
betaling kan bevrgden, hg dit gevolg ook door schuldver- 
nieuwing moet kunnen bereiken ^), als slechts de schuld- 
eischer met eene enkele verplichting van den derde genoegen 
wil nemen. In beide gevallen is dan de schuldenaar deug- 
delgk gekweten, heeft de derde geldig betaald of een af- 
dwingbare verplichting op zich genomen, heeft de schuldeischer 
deugdelgke betaling of een doorvoerbaar vorderingsrecht 
verkregen. Maar over de rechtsgevolgen der handeling tus- 
schen derde en schuldenaar spreekt de wet in de titels van 
betaling en schuldvernieuwing niet. 

Die moeten uit hunne onderlinge verhouding worden 
afgeleid. Als dan de derde de nieuwe verplichting op zich 
nam, niet op aandrang van den ouden schuldenaar — in 
welk geval de regelen der lastgeving moeten worden toet- 



1) Ygl. 1. 8 § 5 D. 46. 2. Ulpianus „liberat autem me is qui qvtod 
debeo, promittit, etiamsi nolim". 
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gepast — maar uit eigen beweging diens belangen behar- 
tigende, dan zal de derde als zaakwaarnemer van den 
schuldenaar moeten worden beschouwd en in die hoedanig- 
heid op hem zich kunnen verhalen. Verzet van den schulde- 
naar tegen zgn optreden behoeft niet altoos den derde dit 
verhaal te ontnemen: des ondanks kan zjjne tusschenkomst 
soms gerechtvaardigd schgnen. Daarentegen ontgaat den 
derde het verhaal, indien kan worden aangetoond, dat hij 
vergoeding niet bedoelde, maar den ouden schuldenaar bg 
wgze van schenking van zyne schuld wilde ontheffen ^). 

Van eene vordering van den schuldvernieuwer-zaakwaar- 
nemer tegen den ouden debiteur heb ik noch in de neder- 
landsche noch in de fransche rechtspraak een voorbeeld 
aangetroffen. 

Want wel overwoog het hof van Poitiers, den 13den 

Juni 18818): 

qn'en déünitive, la novation invoqnée par les appelants s'est 
bomée k la substitution d'nn debiteur k Panelen, décharge par 
Ie créancier, opërée conformément k Pa. 1271 § 2 et k Pa. 1275 
du C.C. et laissant Ie premier debiteur obligé onvers ie second, son 
negotiornm gestor, k lm tenir compte de la dette payée ; 

maar in het toen besliste rechtsgeding kwam het op de 

uitlegging van eene overeenkomst aan, waarbg een nieuwe 

maatschap de vorderingen en de schulden van eene door 

den dood van een der vennooten ontbonden maatschap had 

overgenomen. Was bedoeld, dat die schulden nu ook door 

de nieuwe maatschap zouden worden gedragen of enkel dat 



1) Vgl. 1 33 D. eod. t., Tryphoninus „Si Titius donare mihi volens 
delegatus a me creditori meo stipulanti spopondit** etc. Voor het rom. r. 
zie men nog 1 91 D. 46. 3. De suppositus zou ook dan geen verhaal op 
den eersten schuldenaar hebben, als hg in zijn verweer (exceptie doli) 
tegen den trouweloozen schuldeischer niet slaagde. 

2) D. 82. 2. 100. Vgl. nog: C. de C. 8 Januari 1862, D. 63. 1. 75; 
C. Amiens, 13 Juli 1895, D. 98. 2. 148. 
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ze door de nieuwe maatschap voor rekening der oude 
▼ennooten zouden worden afgewikkeld? Het hof bleek de 
laatstgenoemde meening toegedaan; maar in elk geval was 
de aanleiding tot de schuldvernieuwing in die overeenkomst 
te zoeken, zoodat van zaakwaameming — althans in tech- 
nischen zin — niet mag worden gesproken. 

Yan verscheidene handelingen wordt in onze wetten uit- 
drukkeiyk verklaard, dat ze, voor den belanghebbende door 
of met een ander verricht, voor hem dezelfde gevolgen 
hebben, als ware door of met hem zelven gehandeld. Ter 
aanduiding van deze gevallen van vertegenwoordiging blgkt 
de taal van onzen wetgever over eene bekorende verschei- 
denheid van wendingen te beschikken. Herhaaldelijk wordt 
gesproken van eene handeling, door iemand „in" eens anders 
„naam" verricht ^). „Gemagtigden" kent de wet in allerlei 
soorten. Gewoonlgk zullen zg hunne bevoegdheid aan den 
belanghebbende ontleenend); soms echter danken zg hunne 
„magt" ^) der wet ^). Bg sommige handelingen kan men zich 
enkel door eenen „gemagtigde" doen vertegenwoordigen, 
dien men daartoe bg authentieke akte heeft aangesteld ^). 



1) Vgl. V. h. b. w.: artt. 596 (bezitsverkrijging) ; 1196 (terhandstelling 
van het pand) ; 1418, 2e lid (betaling) ; 1756 (bewaargeving) ; v. h. w. v. k. : 
a. 316, 2e lid (protest van bevoorrechte schuldeischers b\j verkoop van 
een schip); v. h. w. v. b. rv. met „namens*' voor „in naam": a. 871,lo 
(verzoek tot kosteloos procedeeren bij den kantonrechter). 

2) Vgl. bijvoorbeeld : a. 850, 2e lid v. h. b. w. (procesvoering voor 
eigenaar of vruchtgebruiker door den beheerder van een met vrucht- 
gebruik belast goed); a. 439, 4e lid v. h. w. v. k. (machtiging tot af- 
danking van schepelingen) ; a. 99, Ie lid v. h. w. v. b. rv. (procedure 
bij den kantonrechter) ; a. 6, Ie lid v. d. f. w. (verhoor van den schuldenaar). 

3) Vgl. bijvoorbeeld a. 1421, 2e lid; a. 1441, 1^ v. h. b. w. (ontvangen 
van betaling en van het aanbod van betaling) 

4) Vgl. a. 1421, Ie lid . a. 144l, 1» v. h. b. w. 

5) Vgl. V. h. b. w. : a. 19 (akten v. d. burgerlijken stand) ; a. 32 (er- 
kenning van kind); a. 1217, 2e lid (hypotheek- verleening) ; a. 1720, 
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^ioder streng is de wet, als zg — eene scbriftelyke 
legitimatie verlangend — toelaat, dat de „volmacht onder- 
hands wordt verleend" ^). Naar de wgze van zijne aan- 
stelling wordt de aldus gemachtigde soms een „schriftelyk 
gemachtigde" genoemd ^). Enkele malen vindt h|j zich met 
het minder fraai gevormde woord „gevolmagtigde" aan- 
geduid ^). Om uit te drukken, dat niet reeds eene algemeene 
machtiging, maar enkel een „bgzondere last"^) de bevoegd- 
heid tot het verrichten van zekere handeling verleent, pleegt 
de wet van een „bgzonderen gevolmachtigde" '^), van een 
„bgzonderen daartoe gevolmachtigde" ^) of — taalkundig 
juister — van een „daartoe bgzonder gemachtigde" '') te 
gewagen. Yan een gemachtigde, „daartoe" en „bgzonderlijk 
daartoe" „aangesteld", kan men in ^q artt 19 en 32 v. h. 
b. w. lezen. 

Gevallen van vertegenwoordiging beschryft de wet van 
af het standpunt nu eens van den vertegenwoordiger, dan 



Ie lid (aanneming van schenking); a. 1982, 2e lid (aflegging v. d. eed); 
V. h. w. V. b. rv. : a. 33, 3e lid (wraking van rechters); a. 178, 2e lid 
(betichting van valschheid). 

1) A. 120, 1ste lid v.d.f. w. (bezwering van de vordering). Vgl. verder 
a. 1240, 2de lid v.h. b. w. (doorhaling hypotheek); a. 118 v. d. f. w. 
(verschijning ter verificatievergadering). 

2) Vgl. artt. 217, 1ste lid en 219, 1ste lid v.d.f.w. (hoeren van 
schuldeischers in eersten aanleg en hooger beroep over het verzoek tot 
surséance van betaling). 

3) Vgl. V. h. b. w. : art. 46, 134 (huwelijksvoltrekking); 389 (hooren van 
toez. voogd, bloedverw., aangeh. van minderj.); 1962 (aflegging van 
bekentenis) ; 1971 (opdracht, aanneming, terugwijzing van eed) ; v. h. w. 
v. b. rv. : a. 33, 3de lid (wraking van rechters) ; a. 178, 2de lid (betichting 
V. valschheid) ; a. 524, 2de lid (gerechtelijke verkoop v. onroerend goed). 

4) a. 242, 1ste lid v. h. w. v. b. rv. (verhoor van besturen van rechts- 
personen). 

5) Vgl. v.h.b. w.: artt. 134, 389; v.h. w. v.b.rv.: a. 178. 

6) Vgl. V. h. b. w. : artt. 1962, 1971 ; v. h. w. v. b. rv. : a. 33, 3de lid. 

7) Vgl. V. d. f. w. : a. 120, 1ste lid. 
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weer van den vertegenwoordigde. Zoo heet het van ^n 
vertegenwoordigde, dat hg eene zaak „door een ander" in 
zgne macht heeft ^) of verkrggt ^ ; dat hg „door eenen 
derde" eene hypothecaire inschrgving „bewerkstelligt" ^) en 
eene gift aanneemt „van hand tot hand" ^). De vertegen- 
woordiger bezit „voor een ander"; „bezit of bewaart" 
„koopmanschappen" of wisselbrieven, die van een gefail- 
leerde worden teruggevorderd*); handelt als commissionair 
„voor rekening van eenen ander" '') of trekt wissels „voor 
rekening van eenen derde"®), die — omdat de wissels „te 
zgnen bate" zgn uitgegeven — tot de terugbetaling van 
a. 48, tweede lid v. d. f. w. gehouden kan zgn. 

Het woord „vertegenwoordigen" komt, voor zoover ik 
weet, slechts twee malen in onze codificatie voor : in a. 444 
V. h. w. V. b. rv., dat den deurwaarder verplicht de hulp van 
gemeente-autoriteiten in te roepen o. a. als degene, tegen 
wien beslag wordt gelegd, niet aanwezig is en „er niemand 
gevonden wordt om hem te vertegenwoordigen" en in 
a. 672, 3®. van dat wetboek volgens hetwelk een „notaris 
of ander vertrouwd persoon" schuldeischers en opposanten 
bg de ontzegeling kan vertegenwoordigen. Hier wordt het 
woord in zgne oorspronkelgke beteekenis gebruikt, in den 
zin van „voor een ander tegenwoordig zgn", ,)de afwezig- 
heid van een ander aanvullen". Zoo ontslaat de wet — als 



1) A. 585 v.h.b.w. 

2) A. 596, 1ste lid v.h.b.w. 

3) A. 1231,1ste lid v.h.b.w. 

4) A. 1724 v.h.b.w. 

5) Artt. 590, 1996, 1ste Ud v. h. b. w. 

6) Artt. 232, 242 v. h. w. v. k. 

7) Artt. 76 v.v. v. h. w. v. k. 

8) A. 101, c. V. h. w. V. k. 
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de erfgenamen althans „bg gemagtigden tegenwoordig" zgn 
— de uitvoerders van het testament van den plicht de 
nalatenschap te doen verzegelen ^) en laat toe, dat men bg 
de poging tot minnelijke schikking „door zjjn praktizjjn" 
verschgne ^). 

Zoo kan de curator in het faillissement in zgne tegen- 
woordigheid ter vergadering van schuldeischers worden 
„vervangen" ^) en kan wie „voor" den afwezige „opkomt", 
verhinderen, dat deze vermoedelgk overleden wordt ver- 
klaard *). 

En als eindelgk a. 42 v. h. w. v. k. bepaalt, dat een aandeel 
in eene naamlooze vennootschap kan worden overgedragen 
door eene desbetreffende verklaring, „in de boeken der 
vennootschap ingeschreven en door of vanwege (den 
ouden en den nieuwen vennoot) beiden geteekend," dan 
kan het er zich op beroemen een eigen term te hebben 
gebezigd om de mogelgkheid van vertegenwoordiging aan 
te duiden. 

Vertegenwoordiging schgnt overigens in vele gevallen 
geoorloofd, waarbg de wet dat niet op eene der hier mede- 
gedeelde wgzen te kennen gaf; eerst dan is men verplicht 
aan te nemen, dat zekere handeling alleen door hem, wien 
het aangaat, kan worden verricht, wanneer dit öf door de 
wet uitdrukkelgk wordt verklaard öf uit den aard van de 
handeling voortvloeit. Zoo moet men bgvoorbeeld zelf zijn 
testament maken, al wordt dat niet door de wet met zoovele 
woorden gezegd. 



1) A. 1056 v.h.b.w. 

2) A. 19 Iste lid v. h. w. v. b. rv. 

3) A. 80, 2de lid v.d.f.w. 

4) Artt. 523, 2de lid, 524 v.h.b.w. 
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Maar in deze paragraaf heb ik enkel over die gevallen 
te handelen, waarbg de wet zelve in de een of andere 
wending de vertegenwoordiging vermeldde en dan te onder- 
zoeken, of ook een zaakwaarnemer daarbg vertegenwoordiger 
kan zjjn. Overal nu, waar de wet van een authentiek-, een 
schriftelgk-, een bgzondeir-gemachtigde spreekt, maakt zg 
den zaakwaarnemer als vertegenwoordiger onmogelgk; de 
andere gevallen moeten nader worden beschouwd. Ik begin 
met a. 596 v. h.b. w.: 

Men kan het bezit eener zaak verkrygen, of door zieh zelven, 
of door een ander, die in onzen naam heeft aangevangen te 
bezitten. 

In het laatste geval, verkrggt men het bezit, zelfs alvorens 
men van het in bezit nemen der zaak kennis heeft bekomen. 

Dat men door een zaakwaarnemer bezit kan verwerven, 
schgnt door Opzoomer te worden ontkend, als hij met deze 
woorden zgne aanteekening op a. 596 v. h. b. w. begint: 

Niettegenstaande de afwekende meening van mr. de Pinto, 
Yemede en mr. Feith mag ik het tegenwoordig als uitgemaakt 
beschouwen ^), dat de persoon, door wien wg bezit zollen ver- 
kregen, met ons in de betrekking moet zgn van lasthebber of 
van regtsvertegenwoordiger. 

Meent Opzoomer dan, dat de verkrijging van den zaak- 
waarnemer voor den belanghebbende van geene beteekenis 
is? Toch niet. In dezelfde aanteekening heet het later: 

men heeft echter gewoonlgk de ratihabitie ook in dit opzicht *) 
met de lastgeving gelgkgesteld. 

en tegen deze assimilatie verzet zich Opzoomer niet Zgne be- 
doeling is blgkbaar deze : rechtsvertegenwoordigers (voogden, 



1) Wie dat toen ter tijde, 1871, zou hebben „uitgemaakt", zou ik niet 
weten te zeggen. 

2) Dit beteekent: wat de bezitsverkrijging betreft. 
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curators, besturen Tan rechtspersonen) en lasthebbers, met 
uitzondering van den „procurator universorum bonorum," 
dien Opz. wat de bezitsyerkrjjging betreft met den zaak- 
waarnemer op eene Ign stelt — yerschaffen den vertegen- 
woordigde het bezit, zonder dat deze zelf daartoe verder 
heeft mede te werken; de zaakwaarnemer daarentegen stelt 
den belanghebbende enkel in de gelegenheid door en met 
de goedkeuring van zgn — des zaakwaarnemers — optreden 
het bezit te erlangen. Toch kan ook bg deze opvatting van 
den belanghebbende worden gezegd, dat hg „door een 
ander", door den zaakwaarnemer, verkrggt: zgne goed- 
keuring, voltooit, wat door den zaakwaarnemer was begonnen. 

Op de vraag „kan men door een zaakwaarnemer bezit 
verkregen?" moet daarom zonder aarzeling bevestigend 
worden geantwoord; maar het is zeer twijfelachtig, of die 
verkrgging door a. 596 wordt beheerscht, zoodat het tweede 
lid van dat a. tot de meening zou dwingen dat ook de 
belanghebbende geacht moet worden het bezit te hebben 
verworven, voordat hg de apprehensie van den waarnemer 
heeft vernomen en die heeft; goedgekeurd. 

Inderdaad hebben Drucker's onderzoekingen ^) het in hooge 
mate waarschgnlgk gemaakt, dat onze wetgever bg de redactie 
van a. 596 niet aan het trouwens weinig voorkomend^) 
geval heeft gedacht, dat iemand eene zaak ongevraagd voor 
een ander in zgne macht nam. 

Diephuis bleek door Drucker's betoog niet overtuigd % 
Hg acht het niet bewezen, dat de wetgever bedoelde in 
a. 596 enkel de bezitsverkrijging door een lasthebber te 



1) Bezitsverkrijging en bezitsverlies door derden, p. 82—84. 

2) Over dit geval vindt men bij Leon op. a. 596 geene rechtspraak 
vermeld. 

3) Diephuis, VI, p. 332—337. 
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regelen. Wel is waar noemde Nicolaï's rede enkel den 
^mandataire"; maar is het onmogelijk, dat andere factoren 
van de wetgevende macht zich niettemin eene ruimere 
strekking van a. 696 hebben voorgesteld en die hebben 
gewild? Neen, onmogelgk is dat niet ; maar omdat die andere 
factoren van de hun toegeschreven ruimere opvatting met 
geen woord deden blgken; omdat aan eene opmerking van 
Daam Fockema ^) — de eenige, waarvan men vermoedt, dat 
zg de bezitsverkröging door een waarnemer betrof — niet 
de minste aandacht werd geschonken, heeft men zich omtrent 
de bedoeling van den wetgever bg Drucker's opvatting neder 
te leggen. 

Maar — wierp Diephuis nog tegen — als a. 596 alleen 
over bezitsverkrgging door een lasthebber handelt, moet 
men dan niet bezitsverkrgging door anderen (een waar- 
nemer, een voogd, een curator, een rechtsvertegenwoordiger 
kortom) naar nederlandsch recht onmogelijk achten? Mag 
men — als Drucker — op grond van de algemeene be- 
palingen, die hunne bevoegdheid regelen, waarnemers en 
rechtsvertegenwoordigers in staat achten een ander het bezit 
te verschaffen „tegenover eene bgzondere bepaling, die be- 
zitsverkrgging door een ander alleen tengevolge eener last- 
geving toeliet"'^)? Ik aarzel niet mg ook hier aan de zgde 
van Drucker te scharen, üit een b.v. aldus geredigeerd 
a. 596: 

Men kan het bezit eener zaak verkrggen, of door zich zelven, 
of door een lasthebber, die in onzen naam heeft aangevangen te 
bezitten, 

zou men eerst dan — argumento a contrarie! — mogen 



1) Vgl. Drucker, p. 83. 

2) Diephuis, p. 335, noot 1. 
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afleiden, dat waarnemers en rechtsvertegenwoordigers ons 
het bezit niet vermogen te verschaffen, als de wetgever 
bleek die uitsluiting te hebben bedoeld. Bjj de bepaling van 
het tgdstip, waarop h ^ bezit verkrijgt, voor wien een waar- 
nemer bezit heeft genomen, is het daarom geoorloofd, a. 596 
buiten rekening te laten, hoewel de woorden van data. ook 
op de bezitsverkrgging door een waarnemer passen. 

Yan het wezen van de bezitsverkrqging door een ver- 
tegenwoordiger hangt dan de bepaling van dat tijdstip af. 
Wie nu als Drucker ^) met Paulus ^) gelooft, dat enkel in 
het corporeele element van de bezitsverkrflging vertegen- 
woordiging denkbaar is, maar dat de wil de zaak te ver- 
kregen steeds bg den vertegenwoordigde aanwezig moet 
zgn — waarbg al aanstonds voor de rechtsvertegenwoor- 
djging eene uitzondering moet worden gemaakt — die is ver- 
plicht aan te nemen, dat de belanghebbende eerst bezit 
verwerft op het oogenblik, dat hjj van de verkrijging van 
den waarnemer hoort en die goedkeurt, en tevens, dat die 
goedkeuring niet heeft terugwerkende kracht^). 

Meent men daarentegen — der verkrqging door rechts- 
vertegenwoordigers indachtig — dat de belanghebbende ook 
in het geestelgk element (animus) der bezitsverkr^ging kan 
worden vertegenwoordigd % dan kan men beslissen, dat zgn 
in de goedkeuring uitgedrukte wil den belanghebbende niet 
eerst het bezit doet verwerven, maar hem enkel een reeds 
verkregen bezit doet aanvaarden. Deze opvatting zal aan 



1) Drucker, p. 25, 26. 

2) Paulus, Receptae Sententiae V. 2 § 1 : possessionem acquirimus et 
animo et corpore; animo utique nostro, corpore vel nostro vel alieno. 

3) Zoo Opzoomer en Drucker. 

4) Beter misschien, „dat de verkrijging door den vertegenwoordiger 
alleen kan worden voltooid, zonder dat de wil van den vertegenwoordigde 
daartoe behoeft mede te werken". 
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de goedkeuring ook hier terugwerkende kracht doen toe- 
kennen, zoodat de voordeelen van het bezit — eigendoms- 
verkröging, onmiddellgk of door veijaring, vruchten — vanaf 
het oogenblik van apprehensie door den waarnemer gerekend 
worden den belanghebbende toe te komen % 

Ik wil mgne vooringenomenheid voor de laatste opvatting 
niet verhelen, al gaat het buiten mjjn bestek tusschen beide 
meeningen eene gemotiveerde keuze te doen, die ten slotte 
een zelfstandig onderzoek naar de beteekenis van den wil 
voor de bezitsverkrgging noodig zou maken. 

Toch kan ik niet nalaten er even op te wgzen, dat 
mr. C. H. Beekhuis, die in zgne verhandeling „debezitswil 
bg de Romeinen" (Leiden, 1904) de beteekenis van den wil 
voor de romeinsche bezitsléer tegen den aanval vooral van 
Von Jhering verdedigde, merkwaardigerwqs in de bezits- 
verkrgging door een „procurator omnium bonorum" een 
geval aanwezig acht van „bezitsverkrgging buiten onzen wil" '). 

Bg de analogie, die er bestaat in de verhoudingen van 
den algemeen gemachtigde tot zgnen lastgever, van den 
waarnemer tot den belanghebbende, voert van dit punt van 
uitgang een enkele stap tot de meen ing, dat ook tot ver- 
krgging van bezit door een waarnemer de wil van den 
belanghebbende niet wordt vereischt Die stap wordt echter 
door mr. Beekhuis niet gedaan, al schjjnt hg tegen de terug- 
werkende kracht der goedkeuring zich niet te verzetten % 

Het is niet twijfelachtig, dat een waarnemer een reeds 
verkregen bezit voor ons kan behouden; dat — naar de 



1) Zoo Diephuis en Land II, 1 op a. 596. Vgl. Zimmermann, die steU- 
vertr. Neg. g. p. 220—223. 

2) Mr. G. H. Beekhuis, p. 65—69. 

3) Mr. G. H. Beekhuis, p. 104, noot 1. 



157 

uitdrukking van a. 585 y. h. b. w. — de waarnemer de 
ander kan z^n, door wien w^' eene zaak in onze macht 
hebben. De waarnemer oefent dan over onze zaak eene 
enkel feitelpe heerschapp^ uit: h^' is wat de romeinsche 
rechtstaat haren detentor noemt. 

Denkbaar zgn gevallen, waarin de derde, die koopman- 
schappen of waardepapieren bezit of bewaart voor een failliet, 
van wien ze worden teruggevorderd (artt. 232, eerste lid; 
242 V. h. w. V. k.), die waarden als zaakwaarnemer van 
den failliet in handen heeft gekregen. Maar voor zoover ik 
weet, levert onze rechtspraak voorbeelden daarvan niet op. 

Aan den aanvang van den titel, dien ons b. w. aan het 
pandrecht wgdt, leest men deze woorden: 

a. 1196. Pand is een regt hetwelk de schuldeischer verkrggt 
op eene roerende zaak, die hem door den schuldenaar, of door 
een ander in deszelfiB naam, tot zekerheid der schold, is ter hand 
gesteld .... 

Hoe heeft men zich die overhandiging „in naam van den 
schuldenaar" te denken ? Is het de zaak van den schuldenaar, 
die de ander als lasthebber of zaakwaarnemer van dezen 
den schuldeischer ten pand geeft; of verbindt de derde in 
het belang van den schuldenaar zgne eigene zaak? 

Onze schrijvers nemen meestal aan, dat de wetgever be- 
doelde ons het tweede geval in herinnering te brengen. 
Zoo vindt Opzoomer *) voor de stelling, dat „het geenszins 
noodig is, dat pandgever en schuldenaar één en dezelfde 
persoon z^n", hierin een argument, dat volgens a. 1196 
„het pand door den schuldenaar gegeven (kan) worden, of 
door een ander in zijn naam". En deze argumentatie leert 



1) Opzoomer, UI, p. 587. 
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0D8, hoe wg de volgende verklaring ^) hebben op te vatten : 

De pandovereenkomst en de op haar volgende overgaaf aan 
den schnldeiBcher znllen in den regel het werk van den schul- 
denaar z^n. Ze knnnen echter ook het werk van een ander z^n, 
die het dan in z^n naam, zegt art. 1196, verricht. In zgn naam, 
d. w. z. voor hem, met het oog op de verbintenis waaraan hy 
verplicht is te voldoen, 

verklaring op zich zelve weinig minder dubbelzinnig dan 
a. 1196. 

Diephuis^) — eveneens betogend, dat men zgne zaak 
voor eens anders schuld verbinden kan — gaat niet zoo 
ver voor die bewering van a. 1196 een argument te maken. 
Hy geeft zelfs toe, dat a. 1196, 

't welk spreekt van terhandstelling „door den schuldenaar of 
door een ander in deszelfs naam", tot eene andere opvatting (zou) 
kunnen leiden, alsof aan eene terhandstelling eener zaak van den 
schuldenaar gedacht moest worden, door een ander in zgnen naam, 
als z^n lasthebber verrigt. 

Maar mogelgk is het bg de door hem uit a. 1196 aan- 
gehaalde woorden „eenvoudig (te) denken aan eene ter- 
handstelling door den schuldenaar of door een ander voor 
hem gedaan". Blikbaar heeft die opvatting Diephuis' voor- 
keur. Eene andere houding neemt — naar het schgnt — 
Land^) tegenover ons a. aan. Bg a. 1196 schrgft hg in den 
teMst: „die verpander kan zgn de schuldenaar zelf of ook 
een derde'' en in eene noot: 

a. 1196 zegt: door den schuldenaar of door een ander 
in deszelfs naam, alsof de schuldenaar daarbg vertegen- 
woordigd moest zgn. Doch men kan natuurlgk pand geven ook 



1) Opzoomer, III, p. 590. 

2) Diephuis, VII, p. 543—544. 

3) Land, II, 2 p. 300, 301. 
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gebeel buiten weten van den sclmldenaar, en aan die woorden 
Hebben w^ dos geen gewicht toe te kennen. 

Id die noot is — naar het mg voorkomt — deze meening 
niet zeer gelukkig uitgedrukt: a. 1196 spreekt overinpand- 
geving van de zaak van den schuldenaar, hetz^ door dezen 
zelf, hetzg door zgn vertegenwoordiger i) ; maar uit het feit, 
dat a. 1196 alleen over inpandgeving van eene zaak van 
den schuldenaar spreekt, mag niet — argumento a con- 
trarie — worden afgeleid, dat eens anders zaak voor 
's schuldenaars schuld niet kan worden verbonden. 

Wat de wet nu met de terhandstelling van het pand in 
naam van den schuldenaar heeft bedoeld, is met zekerheid 
niet uit te maken. In Yoorduin's aanteekeningen ^) vindt 
men omtrent dit punt niets. Ik voor mg kreeg — het b. w. 
met den c. c. vergelgkend — den indruk, dat onze wet- 
gever in zgne omschrgving van i het pandrecht het geval 
heeft willen opnemen, dat zgn voorganger in een afzonder- 
Igk artikel herdacht: a. 2077: 

Ie gage pent être donné par nn tiers ponr Ie débitenr. 

Daarom wil ik met Opzoomer en Diephuis gelooven, dat de 
ander van a. 1196 zijne eigene zaak voor eene bem-niet- 
aangaande schuld verbindt. Dan valt de vraag, of niet ook de 
zaakwaarnemer soms bevoegd moet worden geacht eene zaak 
van den schuldenaar te verpanden, buiten het kader van 
deze paragraaf, waarin nu met enkele woorden moet worden 
aangeduid, welke de verhouding kan zijn tusschen den 
schuldenaar en den derde, die in het belang van den schul- 



1) „Buiten weten van den schuldenaar'' kan ook een vertegenwoordiger 
handelen ; ook de waarnemer kan als vertegenwoordiger optreden. 

2) Voorduin, IV, p. 418-420. 
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denaar zgne eigene zaak aan de gevolgen van het pand- 
recht blootstelde. 

Door onze schrgvers wordt — voor zoover ik weet — 
die verhouding niet nader aangeduid. Was het ter uitvoe- 
ring van eene met den schuldenaar aangegane overeen- 
komst, dat de derde zjjne zaak verbond, dan wordt hunne 
verhouding door die overeenkomst beheerscht. Omtrent 
haren aard valt op te merken, dat zg verwant is met de 
overeenkomst, waarbg iemand een ander zgn borgtocht- 
dienst belooft: in beide gevallen heeft men met „interces- 
sio"i), een zich verbinden voor eens anders schuld te 
doen. Daarom moet men op een mogeljjk recht van den 
derde bedacht zijn, van den schuldenaar te verlangen, dat 
hq — voordat het tot executie komt — de zaak van het 
pandrecht bevrgde door den schuldeischer te bevredigen. Zoo 
antwoordde Marcellus '), toen hem de vraag werd voorgelegd : 

an doiniis pars, qnam Titias obligandam filio sno accommo- 
davit, arbitratn indicis liberari debeat 

(Mabgbllus bespomdit) 

an et qaando debeat liberari, ex persona debitoris itemqne ex 
60, qnod inter contrahentes actam esset, ao tempore, qno res de 
qua qnaereretar obligata faisset, indioem aestimatnrnni. 

en tevens wees hg op de verwantschap van deze vraag 
met die andere: 

qnae freqnentissime agitari solet, fideinssor an et prins qnam 
solvat agere possit, ut liberetnr. 



1) Het begrip intercessie werd door de romeinsche juristen naar aan- 
leiding van het Senatus consultum Yelleianum ontwikkeld. Met zoovele 
woorden verklaarde het senaatsbesluit enkel borgtochten en leeningen 
ongeldig, door vrouwen ten bate van anderen aangegaan (12§1D16. 1); 
de juristen wisten aan dit beginsel toepassing te verschaffen overal 
waar de vrouw zich voor eens anders schuld verbond. 

2) 1 38 D. 17. 1. Vgl. Von Tuhr, actio de inrem verso, p. 49,50 ;p. 61. 
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Het komt mg voor, dat bg dergelijke overeenkomsten ook 
ten onzent als de waarschgnlgke bedoeling van partjjen 
moet worden aangenomen, dat de schuldenaar er voorheeft 
te zorgen, dat het pand van den derde niet wordt ver- 
kocht Op grond van dit id quod actum est kan dan de 
derde-pandgever van den schuldenaar vorderen, dat h^ het 
pand door bevrediging van den schuldeischer lost 

Wie daarentegen uit eigen beweging — zonder daartoe 
te zgn aangezocht — zgne zaak voor eens anders schuld 
verpandde, moet in den regel als zaakwaarnemer van den 
belanghebbende-schuldenaar worden beschouwd. 

Ook hem zal in het algemeen eene vordering toe- 
komen tot lossing van zgn pand, die hg wel op de bepaling 
van a. 1393 v. h. b. w. zal kunnen steunen, volgens welke 
de belanghebbende verplicht is den waarnemer „schadeloos 
te stellen wegens alle persoonlgk(e) door hem aangegane 
verbintenissen." 

Want wel heeft men strikt-genomen met eene verbintenis 
niet van den persoon, maar van de zaak van den waar- 
nemer te doen (obligatie rei), maar ook de romeinsche 
juristen aarzelden niet in het verpanden eener zaak door 
de vrouw eene verbodene intercessie te zien ^), hoewel het 
8. c. Velleianum enkel van een pro aliis reae fieri der 
vrouwen gewaagde. 

De inschrgving, die eene hypotheek verwezenlgkt en haar 
datum en rang verschaft, kan voor den schuldeischer door 
eenen derde worden verricht (a. 1231, eerste lid v. h. b. w.). 



1) Men zie: 1 8 pr., 1 32 § 1 D. 16. 1; 1 39 § 1, 1 4^ D. 6. 1 ; 14 
pr., 1 5, 1 7, 1 22 pr. G. 4. 29. 

11 
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Men is het er over eens, dat die derde ook een zaak- 
waarnemer kan zgn. Zoo leest men bij Diephuis^): 

Omtrent dien derde behelst de wet geene nadere bepaling, ieder 
kan dus als zoodanig optreden, en h^ behoeft niet eens een vol- 
macht te vertoonen om van eene lastgeving te doen blaken, het 
is voldoende, wanneer h$ maar in het bezit der borderellen, en 
alzoo tot overgave daarvan in staat is. 

De beperking, die in de laatst-aangehaalde woorden ge- 
legen schjjnt, is van geringe beteekenis: dat de derde ook 
het borderel voor den schuldeischer kan hebben opgemaakt, 
blgkt eveneens uit a. 1231, eerste lid, dat van „door den 
schaldeischer of den derde onderteekende borderellen" ge- 
waagt 

Tot ééne twistvraag beeft ons artikel nog aanleiding ge- 
geven. Moet, wie het borderel den hypotheekbewaarder 
aanbiedt, het ook hebben geteekend ; of kan de schuldeischer 
een door den derde, de derde — wat zich in de praktgk 
eerder zal voordoen — een door den schuldeischer ver- 
vaardigd borderel vertoonen ? Met Diephuis, dien ook Land ^) 
volgt, geloof ik, dat noch de woorden ^) van ons artikel, 
noch zijne geschiedenis^) tot den omslag dwingen, dien 
Opzoomer^) noodzakelgk acht. De derde, die een door den 
schuldeischer geteekend berderei, wil gaan aanbieden, be- 
hoeft het daartoe niet eerst mede te teekenen of — wat 
bq Opzoomer's opvatting een verwoede letterknecht mis- 
schien verlangen zou — het over te maken. 



1) Diephuis, VHI, p. 431. Vgl. Opzoomer IV, p. 639; Land, U, 2, 
p. 352, n. 2. 

2) Land, U, p. 352, n. 3. 

3) Diephuis, VU, p. 429, n. 2. 

4) VgL Diephuis, VII, p. 429, 430. 
6) Opzoomer, IV, p. 639, n. 2. 
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Giften van hand tot hand kunnen volgens a. 1724 v. h. 
b. w. door een derde worden aangenomen, die daarbg naar 
aller oordeel ^) als zaakwaarnemer van den begiftigde kan 
optreden. 

Het in 1 31 § 1 D 3. 5 door Papinianus besproken geval : 

Ignorante virgine mater a sponso filiae res donatas snsoepit: 
qoia mandati vel depositi cessat actie, negotiornm gestomin agitnr 

wgkt hierin van dat van ons artikel af, dat de derde 
van a. 1724 door de aanneming de overeenkomst van 
schenking voor den begiftigde aangaat, terwgl de a. s. 
schoonmoeder van 1 31 § 1 D. 3. 5 eenvoudig reeds ge- 
schonken zaken (res donatas) in ontvangst neemt. 

De bewaarnemer is verplicht den bewaargever de hem 
toevertrouwde zaak terug te geven. Als bewaargever moet 
ook hg worden beschouwd, in wiens naam een ander den 
bewaarnemer de zaak ter hand stelde. Die ander kan daarbg 
zoo goed de waarnemer als de lasthebber van den bewaar- 
gever z^n, al wordt bij de behandeling van a. 1756 door 
onze schrgvers enkel van een lasthebber of een gemachtigde 
gesproken **). 

Belangwekkender is het artikel, waar het van het „terug- 
geven" van het bewaarde spreekt aan hem „die aangewezen 
is om hetzelve terug te ontvangen." 

Is die aangewezene eenvoudig als de vertegenwoordiger 
van den bewaargever gedacht b^ de teruggave van het 
bewaarde, als een solutionis causa adjectus; of heeft men 



1) , Vgl. Diephuis, XI, p. 496, 497 ; Opzoomer, IX, p. 308 ; Land, III, 
2 p. 201. 
2) Diephuis, XII, p. 444, 445 ; Opzoomer, X, p. 96. 
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zich voorgesteld aan het geval te berin neren, dat partgen 
bedoelden, dat de aangewezene de zaak voor zich zou 
ontvangen? De eensgezindheid onzer schrgvers Oi die alle 
drie het eerste aannemen, bant nog niet eiken twgfel. Want 
ter aanbeveling van a. 1939 v. d. c. c. — dat als ons a. 1758 
bepalend, dat bg den dood van den bewaargever de zaak 
alleen aan zgn erfgenaam kan worden teruggegeven, 
bedoelt van de teruggave in dit geval den aangewezene van 
a. 1937 v. d. c. c. (ons a. 1756) uit te sluiten — verklaarde 
Favard *), dat overgifte van de zaak aan den aangewezene 
in dit geval verboden moest worden, 

parce qne Ie dépót serait un fidécommlB qni aorait souvent ponr 
bnt de cacher des dispositions prohibées. 

Zoo kon Favard niet spreken, als hg niet meende, dat 
de bedoeling van de aanwgzing van a. 1937 v. d. c. c. (ons 
a. 1756) is, dat de derde de in bewaring gegeven zaak 
voor zich zal verkrggen. 

Wie zich dan herinnert, dat de afspraak, dat de bewaar- 
nemer de zaak aan een derde zal teruggeven, eene dier 
weinig-talrgke overeenkomsten is, waarbg het romeinsch 
recht reeds voor een enkel geval een zelfstandig vorderings- 
recht van den derde erkende \ zal aarzelen met Opzoo- 



1) Diephuis, XII, p. 445, p. 447, 448; Opzoomer X, p. 96, 97, p. 101, 
102, 103; Land III, 2, p. 225. 

2) Aangehaald bij Opzoomer p. 102. 

3) Voor het geval nml., dat de derde eigenaar der zaak is : 1 8 G. 3. 42 : 
si res tuas commodavit aut deposuit is, cuius precibus meministi, adversus 
tenentem ad exhibendum vel vindicatione uti potes. Quod si pactus sit, 
ut tibi restituantur, si quidem ei qui deposuit successisti, iure here- 
ditario depositi actione uti non prohiberis : si vero nee civili nee honorario 
iure ad te hereditas eius pertinet, intellegis nullam te ex eius pacto 
contra quem supplicas actionem stricto iure habere: utilis autem tibi 
propter aequitatis rationem dabitur depositi actio. Men zie over deze 
plaats laatstelijk Hellwig, die Vertrage auf Leistung an Dritte, p. 30^32. 
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mer ^) de opvatting van Favard kortweg als „zonderling" te 
betitelen. Te meer, daar de meening, dat de aangewezene 
van a. 1756 eenvoudig is een solutionis causa adjectus, 
een lasthebber dus van den bewaargever, om a. 1850, laat- 
ste lid V. h. b. w. — gelgk Opzoomer zelf erkent*) — de 
bepaling van a. 1758, eerste lid eigenlek overbodig maakt. 
Meerdere zekerheid intusschen kan hier enkel een onder- 
zoek verschaffen naar de geschiedenis van de in noot 3 
vermelde wetten in de oude fransche en hollandsche rechts- 
prakt^k. In zgn titel „du dépost et du sequestre" spreekt 
Domat ^) over onzen aangewezene niet, terw^l wat men 
bg Pothier over de teruggave van het bewaarde vindt *), — 
ik wil het niet verhelen — onze schrgvers in het gelgk 
schgnt te stellen. Eenige rechtspraak over de artt. 1937 en 
1939 V. d. c. c. vermeldt Planiol. (Traite élémentaire, II, 
n» 2210). 

Van het burgerlgk wetboek big ven ter bespreking in deze 
paragraaf nog twee artikelen uit de afdeeling „van betaling" 
over, die voor de praktjjk van onze rechtsinstelling van 
groote beteekenis zijn: de art. 1418 en 1421. 

A. 1418 luidt: 

Eene verbindtenis kan gekweten worden door een ieder die 
daarbig belang heeft, gelgk eene medeschnldenaar of een borg. 
Eene verbindtenis kan zelfs gekweten worden door eenen derde, 
die daarbig geen belang heeft, mits die derde handele in naam en 



HeUwig meent dat de oorsprong van de ontwikkeling van de overeen- 
komst ten behoeve van derden in het rom. r. gezocht moet worden in 
den regel, ab omni debitore fideicommissum relinqui potest in 1 77 D. 30. 
Vgl. 1 26 pr. D. 16. 3. 

1) Opzoomer, p. 102. Voorzichtiger laten zich Land en Diephuis uit. 

2) Opzoomer, p. 103. 

3) Domat, Loix civiles, Livre I, titre YII, section I, artt. 4, 5, 6, 

4) Pothier, contrat de depot, nos. 53, 54. 
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tot kwgting yan den Bchaldenaar, of indien hg in z^n eigen naam 
handelt, hg niet in de regten yan den soholdeiBcher gesteld worde. 

Tot twee vragen geeft het eerste lid van ons artikel aan- 
leiding. Wat beteekent de toekenning der bevoegdheid eens 
anders schulden te betalen; hoe stelt de wet zich het 
„belang" voor, dat iemand tot die betaling kan nopen? Op 
de eerste vraag past naar Opzoomers meening *) het ant- 
woord, dat in ons a. van een „recht tot betalen" wordt 
gehandeld. Tegen die voorstelling heeft zich ten onzent 
vooral Land verzet*). Betalen is 's schuldenaars plicht en 
het schpt niet te verwachten, dat de derde, die eens anders 
schuld delgt, zgne handeling als eene daad van rechtsuit- 
oefening zou beschouwen. Ook m|j komt eene terminologie 
verwerpelgk voor, die recht noemt, wat door eene vordering 
niet kan worden verwezenl^kt Wat beduidt dan de bepaling, 
dat anderen dan de schuldenaar de verplichting kunnen 
kwgten ? Eenvoudig dit^ dat die anderen door hunne betaling 
den schuldenaar even deugdelgk van zjjnen schuldeischer 
kunnen bevr^'den als hij zelf door betaling dit vermag. Ook 
de voldoening door anderen verschaft den schuldeischer al, 
waarop hjj aanspraak heeft. Daarom ook moet de weigering 
van het aanbod van voldoening, door anderen hem gedaan, 
den schuldeischer dezelfde nadeelige gevolgen veroorzaken, 
als de afwgzing van het aanbod van den schuldenaar hem 
bezorgt. 

Wat de wet onder het „belang" verstaat, dat den derde 
eens anders schuld doet betalen, leeren ons de voorbeelden, 
waarmee z|j zelve hare bepaling verduidel^'kt. Daarom heeft 



4) Opzoomer VII, p. 13. 

2) Land, III, 1 p. 302, 303. Vgl. nog J. Willeumier, Het verzuim van 
den schuldeischer p. 52, 53. 
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de borg bjj de betaling der schald belang, omdat hij zelf 
tot hare voldoening kan worden aangesproken. Zoo is 
het ook met den medeschuldenaar, den coobligé van 
a. 1236 V. d. c. c, in wien wg den correus debendi van 
het romeinsche recht meenen te herkennen *). Ook van 
hem kan de voldoening eener schuld worden gevorderd, die 
hem voor het geheel of voor een gedeelte misschien materieel 
niet aangaat. Tegenover den schuldeischer is dan de ver- 
houding van den borg en van den hoofdelgk-medeverbondene 
eene gelijksoortige. Onjuist is het daarom met Opzoomer ') 
de betaling door den medeverbondene niet te willen erkennen 
als de betaling van eens anders schuld, indien men de 
betaling door den borg als zoodanige betaling aanvaardt. 

Formeel betaalt de borg zoo goed als de medever- 
bondene „zijn eigen schuld"; materieel delgen beiden 
de schuld van een ander. 

De uitspraak van Demolombe — door Oozoomer mede- 
gedeeld ^) — 

il (Ie coobligé) n'est tenn que peur nn antre, et ce n'est pas 
sa propre dette, qn'il acquitte, 

is, in materieelen zin opgevat, niet „vreemd", maar juist. 

Aan de wettelgke voorbeelden van personen, die — be- 
langhebbend big de betaling van eens anders schuld — haar 
voldoen, voegt Diephuis*) er nog eenige toe: hg noemt den 
legataris en den derde-bezitter, die om de uitwinning van 
hun onroerend goed te voorkomen, den hypothecairen schuld- 
eischer bevredigen, (a. 1012, 2de lid; artt. 1246, 1248 v.h. 



4) Vgl. a. 1216 v.d. C.C. 

2) Opzoomer, VII, p. 14. 

3) Opzoomer, VII, p. 14, n. 1. 

4) Diephuis, X, p. 476. 
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b. w.) Neemt men bovendien met Diephais aan, dat wie, 
met anderen door erfgenaamschap in eene deelbare schuld 
opgevolgd, haar niettemin in haar geheel kwgt om het 
verzet van den schuldeischer tegen de boedelscheiding (a. 1113 
V. h. b. w.) op te heffen, geacht mag worden bg de betaling 
van de gedeelten zgner mede-erfgenamen „belang" te hebben 
in den zin van het eerste lid van a. 1418 en overweegt 
men verder, dat naar de voorstelling van het tweede lid van 
dat a. hg, die in opdracht van den schuldenaar in zgn naam 
betaalt, geen „belang" heeft bg die betaling, hoewel hg voor 
de uitvoering van dien last tegenover den schuldenaar 
aansprakelgk is, dan zal men weinig bezwaar hebben tegen 
dit antwoord op de tweede^ hierboven door mg gestelde, 
vraag: 

Belang bjj de betaling van eens anders schuld heeft naar 
de voorstelling der wet ieder, die door de betaling eene 
door den schuldeischer tegen hem te richten daad 
van rechtsvervolging voorkomt 

Tegelgkertgd te ruim en te eng schgnt de formuleering 
van Land '), die meent, „dat de wetgever met dat belang 
eenvoudig bedoelt de verplichting om de verbintenis te 
kwgten." 

Te ruim, omdat ook de lasthebber daartoe (tegenover den 
schuldenaar, zgn lastgever) „verplicht" is; te eng, omdat 
noch de derde-bezitter, noch de erfgenaam eener deelbare 
schuld in het geval van a. 1113 v. h. b. w. gezegd kunnen 
worden tot betaling gehouden te zgn. 

Yan ernstiger aard zgn de moeilgkheden, die het tweede 
lid van a. 1418 den uitlegger bereidt: 



4) Land, III, 1. p. 299. Vgl. ook Opzoomer VII, p. 16, noot 4. 
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Eene verbindtenis kan zelfs gekweten worden door eenen derde, 
die daarbig geen belang heeft, mits die derde handele in naam en 
tot kwyting van den sobaldenaar, of, indien by in zyn eigen naam 
handelt, hg niet in de regten yan den schnldeischer gesteld worde 

Ook hg dus, die naar aanleiding van de schuld van de 
zgde van den schnldeischer geenerlei daad van rechtsver- 
volging heeft te vreezen, kan een ander van zgne verplich- 
ting bevrgden. Hg kan dat doen vooreerst door te handelen 
in naam en tot kwjjting van den schuldenaar. Wat 
beteekenen die gespatieerde woorden; of zijn zg overbodig? 

Dat de derde handelt tot kwgting van den schuldenaar 
— meent Diephuis ^) — „is noodig, zal door zijne betaling 
de schuld van dezen tegenover den schnldeischer te niet gaan". 

En met dit voorbeeld licht hg zgne bedoeling toe: 

Wanneer b.v. een notaris, ten overstaan van wien roerende 
goederen worden verkocht of landergen verhnnrd, voor de koop- 
penningen of voor de hnnr moet instaan, en die op zekeren tgd 
moet nitkeeren, om bet even of bg zelf, aan wien ze door de 
koopers of bnnrders betaald moeten worden, ze reeds ontvangen 
beeft of niet, dan doet bg dat ter voldoening aan zgne eigene 
verpligting, niet tot kwgting van den schnldenaar, en deze kan 
zich op die betaling niet beroepen, wanneer bg door of 
namens den verkooper of verbnnrder, die zgn ware schnldeischer 
is, tot betaling wordt aangesproken. 

Ik heb tegen de wgze, waarop dit voorbeeld, dat Diephuis 
ontleende aan een brabandsch rechtsgeschil % wordt mede- 
gedeeld, voornamelgk *) één bezwaar: dit, dat daarbg van 



1) Diephuis, X, p. 476, 477. 

2) Rb. *s Hertogenbosch, 9 Januari 1863, Hof Noord-Brabaud 30 Juni 
1863, W. 2521 ; Hooge Raad 20 Mei 1864, W. 2590. 

3) Ook de bewering, dat de schuldenaar niet zou zijn bevrijd, omdat 
de notaris handelde „ter voldoening aan zijne eigene verpligting, niet 
tot kwijting van den schuldenaar", klinkt niet zuiver. Ook de borg be- 
taalt, omdat hij zich tegenover den schnldeischer daartoe heeft verbonden ; 
toch bevrijdt hij den schuldenaar. 
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eene betaling *) door den notaris wordt gesproken. 
Immers de verhuurder zou tweemalen de pachtsom kunnen 
beuren, als h|j zgn vorderingsrecht tegen zjjn pachter be- 
hield, hoewel de door den notaris verrichte „uitkeering" 
inderdaad „betaling" was. Want wat hem „betaald" wordt, 
mag wie het ontvangt, behouden. Hof en hooge raad konden 
alleen dan het vorderingsrecht van den verpachter tegen 
den pachter (of zgne borgen) onaangetast achten, als zg 
meenden, dat de notaris z^n geld had overgegeven niet ter 
afdoening van de schuld, maar bgvoorbeeld ter voorloopige 
dekking van den verpachter, zoodat de notaris zgn geld zou 
terugkregen, indien en voor zoover van pachter (of borgen) 
de huur alsnog werd geïnd. Zoo overweegt dan ook het hof: 

dat betaling, by de artt. 1417 en 1418 b. w. bedoeld, eene 
handeling vereischt, welke de schuldvernietiging ten 
behoeve van den schuldenaar teweeg brengt *) ; dat van zulk 
eene schnlddelging in casu niet bl^kt en meer bigzonder 
niet, dat de notaris .... zou gehandeld hebben ter kwgting 
of tot vernietiging der scholdverbindtenis 

en dat 

de ... . bedoelde ontvangst van gelden tot het volle be- 
drag der pachtsom is te beseboawen als eene handeling 
tnsschen derden evenmin ten bate als ten nadeele(?) van de 
schuldenaren geschied. 

Zoo verklaart ook de hooge raad: 

dat het niet zoude z^n overeen te brengen met het denkbeeld 
van kwyting, dat eene handeling, hoewel niet geschiedende tot 
kw^ting van den schuldenaar, niettemin zoude medebrengen zgne 
kwgting; 



1) Land, die (III, 1, p. 300, noot 3) het voorbeeld van Diephuis in hel 
kort mededeelt, spreekt van een „uitkeeren", niet van een „betalen" 
door den derde. 

2) Beter misschien: beoogd. 
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dat dan ook in de handeling op zich zelve ^) niet ligt opgesloten 
het doel tot kw^ting van den schuldenaar. 

Wat derhalve de eerste der beide bepalingen betreft, 
waarin — ter meerdere duidelgkheid — de zinsnede kan 
worden ontleed, di« het tweede lid van a. 1418 vormt, uit 
de bepaling: 

eene verbintenis kan worden gekweten door een derde, die in 
naam en tot kw^ting van den schuldenaar handelt 

kannen de woorden „tot kwgting" worden gemist Immers 
juist de op bevrgding gerichte bedoeling van den handelende 
maakt de feitelijke verrichting, de overgifte eener geldsom 
bgv., tot „kwgting", tot „betaling". En dat wel „betaling", 
maar niet de eene of andere handeling van niet-bevrijdenden 
aard, door den derde in naam van den schuldenaar ver- 
richt, den schuldenaar kan „kwgten", behoefde zeker niet 
uitdrukkelijk te worden voorgeschreven. 

Of ook in de andere bepaling, die het tweede lid van 
a. 1418 inhoudt: 

eene verbintenis kan gekweten worden door een derde, die in 
z^n eigen naam tot kw^ting van den schuldenaar 
handelt, mits die derde niet in de rechten van den schuldeischer 
•gesteld worde') 

de wgdgedrukte woorden kunnen worden geschrapt, zal 
aanstonds worden overwogen. 

Wie z^n het nu, die in naam van den schuldeischer; 
wie, die in eigen naam eens anders schuld betalen? Om- 



1) In het overhandigen van zekere geldsom. 

2) Dat de derde, of hij handelt in eigen of in 's schuldenaars naam 
steeds „tot kwijting v. d. sch.'' moet handelen, leeren Diephuis X, p. 477 ; 
Opzoomer, YII, p. 14; Land III, 1, p, 301 ; de H. R. in het aangehaald 
arrest en de daaraan voorafgaande conclusie van adv.-gen. Gregory. 
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trent beide soorten van betalers is er verschil van meening 
b|j de scbr^vers. Slechts op één punt zgn allen het eens: 
in naam van den schuldenaar voldoet hg, die om den 
schuldenaar aan de dreigende vervolging van zgn scbuld- 
eischer te onttrekken dezen ongevraagd betaalt Maar be- 
taalt ook zjjn lasthebber in naam van den schuldenaar? 
Bjj de fransche auteuren i) pleegt men in antwoord op die 
vraag de voorstelling aan te treffen, als zou — welbe- 
schouwd — niet de lasthebber voor zgn lastgever betalen, 
maar de lastgever zelf door tusschenkomst van zign last- 
hebber. 

Alors oe serait ie debiteur lui-même qni paierait par l'inter- 
médiaire de son représentant '). 

Terecht heeft men ten onzent ^) die voorstelling verwor- 
pen: zg verlaagt den lasthebber tot den rang van willoos 
werktuig en zjj kan tot verkeerde gevolgtrekkingen verleiden, 
als eens een lasthebber betaalde, wat niet verschuldigd 
bleek. Niet immer behoort de lastgever de bezwaren van 
de condictio indebiti te dragen. In naam van den schulde- 
naar betaalt ook — al wordt hjj hier gewoonljjk*) niet 
genoemd — de rechtsvertegenwoordiger. 

Maar moeilgker valt het aan te duiden, wie naar de be- 
doeling van onze wet in eigen naam eens anders schuld 



1) Zie de aanhaling uit Demolombe bij Opzoomer VII, p. 16, n. % 
Zoo ook Laurent XVII, n^ 481 ; (Baudry Lacantinerie) L. Barde, des 
obligations II, n". 1387; Huc, VIII, n". 6. Anders Baudry Lacantinerie, 
Précis 11, n". 1018 en Planiol II n». 401. 

2) Woorden van Huc t. a. p. 

3) Opzoomer, VII, p. 16, 17. Bij Diephuis X, p. 477 doen sommige 
uitdrukkingen aan de fransche voorstelling denken, maar hij verdedigt 
die niet tegen Opzoomer*s bestrijding. 

4) Alleen Demolombe XXVII, n^. 54 spreekt van een mandataire 
lég al OU conventionnel. 
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betalen. Slechts dit sch|jnt aanstonds zeker, dat de wet met 
het betalen in eigen naam niet bedoelt, wat de romein- 
sche rechtstaal — die nog Pothier ï) tot de zgne maakte — 
daaronder verstond. Wie voldoet in de meening zelf schul- 
dig te zgn, kan van dien waan bekomen het betaalde b^na 
altoos terugvorderen. En hoe kan den schuldeischer be- 
vredigen, wat hem door middel van de condictio indebiti 
weer kan worden ontstreden? De stelling, eene verplichting 
kan worden gekweten door een derde, die meenende zelf 
verplicht te zgn aan haar voldoet, zou slechts voor zeer 
enkele gevallen juist z|jn. Een dier gevallen kan men in 
a. 1397, 2de lid V. h. b. w. vinden. 

Maar, al wilde men nog aannemen, dat de wet — ^^e- 
palend dat eene verbintenis door een derde, die in eigen 
naam handelt, kan worden gekweten — die weinig-talrgke 
uitzonderings-gevallen had bedoeld, een ander bezwaar zou 
voor de uitlegging: betalen in eigen naam is betalen in de 
meening zelf schuldig te z|jn, onoverkomelijk blijken. Want 
waarom zou h^, die meende zgne eigene schuld te delgen, 
b^ zgne betaling op subrogatie in de rechten van den 
schuldeischer aandringen; hoe de schuldeischer, die gelooft 
door zgn waren schuldenaar te worden bevredigd, er toe 
komen hem die subrogatie aan te bieden ? Met andere woor- 
den: bg die uitlegging zou het: „mits de derde niet in de 
regten van den schuldeischer gesteld worde," hoe ook be- 
grepen, onzinnig z^n. 

En omdat ook de derde, die in eigen naam voldoet, weet, 
dat hq eens anders schuld betaalt, zgn de woorden „tot 
kwgting van den schuldenaar" ook in de tweede bepaling, 
die ik uit a. 1418 2^^ lid afleidde, overbodig. 



4) Pothier, Traite des Obligations, n». 499. 
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Naar eene andere verklaring der tegenstelling: betalen in 
naam van den schuldenaar, betalen in eigen naam moet 
thans worden gezocht. Yan welken derde, die komt om eens 
anders schuld te betalen, kan men zeggen, dat hg dit doet 
in eigen naam? De fransche schrijvers, die ik raadpleegde, 
geven op die vraag een vrg eenvoudig antwoord; de voor- 
stelling der onze is minder aanschouwelgk, maar zg schgnt 
mg dieper te wortelen. Vooral de beschouwingen van Land 
maken dien indruk. 

Oaan wg eerst bg de Eranschen in de leer. Demolombe ^) 
is eigenlgk met de zaak verlegen: de derde wil in eigen 
naam uw schuld betalen : „l'espèce est tout d'abord, il faut 
bitfi Tavouer, singuliere". Wat kan den derde dqjven de 
schuld niet in naam van den schuldenaar, maar in eigen 
naam te voldoen? 

Afin pent-être de bien constater qa'il n'entend faire qu'nne 
avance, et de s'en assnrer d'antant mienx la rëpétition. 

Wat wonder, dat deze hypothetische verklaring van 
's derden vreemd gedrag Demolombe zelven bljjkbaar niet 
bevredigt: aan den schuldenaar is het te bewgzen, dat de 
derde met de betaling eene liberaliteit te zgnen opzichte 
bedoelde. 

Nog eene andere beschouwing omtrent het betalen in eigen 
naam is bg dezen schrgver te vinden. Nadat hg het ^pour- 
vu qu'il ne soit pas subrogé aux droits du créancier*' van 
a. 1236 V. d. c. c. in dien zin heeft uitgelegd, dat de schuld- 
eischer tot die subrogatie niet kan worden gedwongen; 
nadat hg heeft betoogd, dat evenmin de derde, die in naam 
van den schuldenaar voldeed, ondanks den schuldeischer 
die subrogatie kan verkrggen, vraagt hg zich af, waarom 



1) Demolombe, XXYU, n<>. 61. 
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de wetgever dit voor het laatste geval niet evenzeer uit- 
drukkelijk heeft bepaald. Dat verklaart hg ^) zich aldus : 

Le motif en est sans doute dans Tintention différente que Ie 
législatenr sappose chez le tiers, qni paye au nom da debiteur, 
et chez le tiers, qui paye en son nom propre. Pour le premier, 
le lëgislateur présume qu'il agit dans 1'intèrêt du debi- 
teur; et s'il ne dédare pas que le tiers ne peut pas forcer le 
créancier a le subroger k ses droits, ce n'est pas qu'il l'y autorise ; 
c'est seulement que la pensee ne lui est pas venue que ce tiers 
qui paye au nom et en l'acquit du debiteur, et qui veut lui 
rendre un service tenterait d^élever une telle prëtention. 
La pensee, au contraire, en est venue au législatenr, è, l'encontre 
du tiers, qui paye en son nom propre; cette faQon d'agir a éveillé, 
nous ne dirons pas sa défiance, mais du moins son attention; ila 
craint que celui-ci, au lieu de faire 1'affaire du debi- 
teur, ne voulut faire son affaire propre; et c'est 
lè, vraisemblablement ce qui explique le soin qu'il a cru devoir 
prendre de déclarer, pour ce cas, que le tiers ne pourrait pas 
obtenir la subrogation centre le gré du créancier ; . . . . 

Men lette wel: Demolombe beweert niet, dat betalen in 
eigen naam beteekent betalen met het oog op eigen voor- 
deel, maar enkel, dat er in de zonderlinge houding van 
hem, die zóó voldoet, iets is, dat aan eene egoïstische be- 
doeling doet denken. Nauwkeuriger inlichting omtrent die 
houding en haar verdachten aard wordt den lezer niet ge- 
boden ; overigens komt het mg voor, dat het behartigen van 
het belang van den schuldenaar met het vragen van subro- 
gatie te eigener dekking zeer wel samen kan gaan. 

Het handelen in eigen naam, dat Demolombe aan de 
goede bedoelingen van den derde enkel maar doet twgfelen, 
levert Laurent^) het overtuigend bewijs, dat de derde eigen 
baat betracht 



1) Demolombe XXVII, n». 66. 

2) Laurent, XVIII, n». 484. 
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Or, peniron dire que Ie tiers agit dans l'intérêt du 
debiteur alors qu'il ne paye pas même au nom de celui-ci ? 
N'est-ce pas marquer clairement qu'il entend faire s a 
propre affaire et non celle du debiteur? 

Dat betalen in eigen naam is betalen in eigen belang, 
wordt door Laarent nog evenmin als door Demolombe 
geleerd ; enkel dat uit de houding, die de derde bg de 
betaling aanneemt, voortvloeit, dat eigen voordeel z^'n oog- 
merk is. 

Waarom dat zoo is, wordt ons wederom niet nader 
uitgelegd. 

Van de nieuwere schrgvers beweert Baudry-Lacantinerie *) 
het recht van verhaal van den niet-gesubrogeerden betaler 
behandelend : 

Si Ie tiers a payë en son propre nom, nomine proprio *), alors 
il faut voir quel est Ie mobile qui Ta dirigé. A-t-il payé dans 
1'intention de faire unedonation au debiteur, 
donandi animo? Il n^aura oontre lui aucune action. A-t-il payé 
au contraire dans son intérêt personnel, ce qui 
sera rare, par exemple pour placer des onds fdont il était 
embarrassë? 11 pourra agir contre Ie debiteur par Taction dite 
de in rem verso ; . . . . 

Yoor hem is dus de houding van onzen betaler voor 
twee uitleggingen vatbaar. Hg kan iemand zjjn, die op 
zonderlinge wgze zijn geld belegt, maar ook een weldoener, 
die zelfs zjjne uitgaven niet terug verlangt. Gewoonlgk 
neemt men aan, dat die weldoener in naam van den 
schuldenaar handelt; als schenker zooals Laurent ') meent 



1) Baudry-liacantinerie, Précis, II n". 1018. 

2) Waartoe dient die lat\jnsche bijvoeging ?Z\jschynt enkel verwarring 
te kunnen stichten : suo nomine betaalt naar roraeinschrechtelijk spraak- 
gebruik, wie meent zelf schuldig te zijn. 

3) Laurent, XVIII, no. 481. 
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of — wat overeenkomt met de opvatting van het romeinsch 
recht en ook voor het huidig recht mij juister schgnt — 
in zgne hoedanigheid van waarnemer, zooals Demolombe 
wil ^). Overigens Iaat men ons ook hier omtrent het ken- 
merkende in de houding van den betaler in eigen naam in 
verlegenheid. 

Barde*),' die zich bjj de uitlegging van a. 1236 v. d. c. c. 
vooral de behandeling van Demolombe ten voorbeeld schgnt 
te hebben gesteld, doet meer dan den betaler in eigen naam 
van baatzuchtigheid enkel maar verdenken: 

Le tiers qui paie en son propre nom montre bien par Ik 
qne c'est dans son intérêt qn'il agit, et non dans 
celui du debiteur. Le fait est constant, et par conséquent, 
il n'y a pas a redouter ici les difficultës de la preuve. 

De laatste zinsnede — volkomen duister in het verband 
van Barde's eigen betoog alléén beschouwd — heeft be- 
teekenis, voor wie zich de eerste van Demolombe's ver- 
klaringen herinnert van het optreden van den derde, die in 
eigen naam betaalt: 

kfin de bien constater qu'il n'entend üeure qu'une avance, et de 
s'en assurer d'autant mieux la répétition. 

Barde wil zeggen: om zich zign verhaal te verzekeren 
heeft hg, die in het belang van den schuldenaar betalen 
wil, niet noodig dat te doen in eigen naam. Daarom gaat 
die eerste verklaring van Demolombe niet op en houd ik 



1) Demolombe, XXVII, n^ 56, Zoo ook Barde, des obligations II, 
n°. 1390. In n". 13d9 schijnt h\j al van meening veranderd: si le tiers 
a payé en son propre nom, il pourra, én principe, agir contre le debiteur 
par Taction dite de in rem verso, car on ne dolt pas supposer 
qu'il ya eu donation de la part du tiers. Als Demolombe, 
naar het schijnt, ook Huc, YIII, n". 10. 

2) Barde, des Obligations II, n®. 1392. 

13 
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mg aan de tweede, volgens welke betalen in eigen naam 
doet vermoeden betalen tot eigen voordeel. Meer leert men 
ook van Barde niet. 

Huc O eindelp, wiens oorspronkelykheid ook thans weder 
de raadpleging van zgn werk tot een genoegen maakt, heeft 
ons omtrent het betalen in eigen naam van eens anders 
schuld het volgende mede te deelen: 

Qnand Ie paiement est fait par nn tiers non intéresse, il estan 
contraire extinctif de la dette '), sHl a été efifectné an nom et en 
Pacquit da debiteur. U en sera de même si Ie solvens ayant payé 
en son nom propre, c'est-k-dire dans sonpropre intérêt, 
on dans celni du créanoieroudansce.luid^une 
personne étrangère k la dette, sans aucune inten- 
tion particnlièrement bienveillante peur Ie debiteur, n'a pas été 
subrogé aux droits du créancier. 

Zeker, hier is eene behoorlijke tegenstelling: de derde 
betaalt misschien met het oog op de belangen van den 
schuldenaar, misschien betaalt hjj met eenig ander doel. 
Men kan zelfs meenen, dat alleen in het eerste geval van 
zaakwaarneming mag worden gesproken, terwjjl in het andere 
de schuldenaar enkel eene vermogens vermeerdering erlangt, 
die hem door middel van de fameuse actio de in rem verso ^) 
weer kan worden ontnomen. Maar men mag vragen, hoe 
met een payer en son propre nom al die betalingen der 
tweede soort kunnen worden aangeduid: ten pleiziere van 
den schuldeischer bijvoorbeeld betaalt de derde hem eene 
twgfelachtige vordering uit, betaalt die derde in eigen naam ? 

Eene bevredigende verklaring van het betalen in eigen 



1) Huc, VIII, no. 8. 

2) Bij betaling door den borg b.v. blijft de schuld ten gevolge van de 
subrogatie bestaan. 

3) Huc, VIII, n\ 10. 
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naam van eens anders schuld schgat bg de fransche schrgvers 
niet te vinden. Wordt zg door onze aateuren ons gegeven? 
Van mr. Van Bell ^) verneemt men enkel, dat betalen in 
eigen naam is betalen in zijn eigen belang. Opzoomer^) 
weet ons mede te deelen, dat wie in eigen naam betaalt, 
is de „eenige handelende persoon", die daarom in tegen- 
stelling met den lasthebber of den waarnemer van den 
schuldenaar^) in de rechten van den schuldeischer zou 
kunnen worden gesubrogeerd. Van den betaler in naam 
van den schuldenaar heet het h|j Diephuis *) : 

Hy kan dat doen ten gevolge eener hem door dezen gedane ' 
opdragt, maar ook zonder last, met of bniten weten van den 
schnldenaar, en zelfis wel tegen diens wil. 

en van den betaler in eigen naam: 

Hy kan ook dat doen met of zonder last van den schaldenaar 
en met of bniten diens weten, zelfis tegen diens wil. 

Wanneer zal hij den eenen, wanneer den anderen vorm 
kiezen; en wat is tusschen beide het verschil? 



1) Mr. C. van Bell, de subrogatie volgens het nederlandsche regt 
(1852), p. 8. 

2) Opzoomer, VII, p. 18. 

3) Dat noch de lasthebber noch de waarnemer subrogatie zouden 
kunnen vragen, is nederlandsche vinding. Ik houd die meening, die het 
eerst door Van Bell schijnt te zijn verkondigd (p. 17, 18; p. 46 — 53) 
en door Opzoomer (p. 15) en Diephuis (p. 477) wordt overgenomen, voor 
onjuist. Niet zonder invloed is hier de door Opzoomer zelven verworpene 
beschouwing geweest, als zou de vertegenwoordiger het „werktuig" van 
den vertegenwoordigde zijn. Ik ga hier verder op dit punt niet in. Alleen 
nog dit : curieus is het, dat noch Van Bell (p. 40) noch Diephuis (p. 542) 
er bezwaar tegen hebben, dat de voogd, die eene schuld van den pupil 
betaalt, zij het dan onder goedkeuring van den kantonrechter, wordt 
gesubrogeerd. Overigens houdt de bestreden meening verband met de 
evenzeer onjuiste opvatting, als zou de subrogatie den betaler meer 
kunnen verschaffen dan het bedrag zijner uitgaven. In dien zin Van Bell 
en Opzoomer; in den onzen Diephuis en Land. 

4) Diephuis, XI, p. 477. 
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Wat blgkbaar ook door Opzoomer en Diephuis wordt 
bedoeld, heeft Land') iets duidelgker uitgesproken: 

De derde kan betalen in naam van den schuldenaar of op eigen 
naam; in beide gevallen kan hg handelen met of zonder opdracht, 
misschien zelfs tegen den wil van den schuldenaar. Maar zoowel 
in het eene als in het andere geval wordt de schnld gedelgd; 
handelt hg op naam van den schuldenaar, dan is het voor den 
schnldeischer betaling door den schuldenaar; handelt hg op eigen 
naam, dan is het voor den schnldeischer betaling door denderde. 

En: „werkelgk als derde betaalt de derde, die op eigen 
naam betaalt." 

Gelgk er — als men zegt — onderscheid is tusschen de 
overeenkomst door een vertegenwoordiger en die ten be- 
hoeve van derden aangegaan, zoo zou er ook verschil zgn 
tusschen betaling door een vertegenwoordiger en betaling 
door een derde verricht. Inderdaad is de behandeling van 
dit onderscheid eene der hoofdzaken in het opstel van 
Oertmann^), voor zoover ik weet, de uitvoerigste en dege- 
Igkste verhandeling, aan het betalen van eens anders schul- 
den gewqd. 

Zoeken wq hier de verklaring van het betalen in eigen 
naam! 

Het is voomamelgk in het eerste hoofdstuk van zqne 
verhandeling, waar het er op aankomt de grenzen van zgn 
onderwerp, die Zahlung fremder Schulden, af te bakenen, 
dat O. ons wil doen aannemen, dat de betaling van den 
vertegenwoordiger en de betaling van een derde handelingen 
zgn van verschillenden aard. Hg erkent^), dat de vertegen- 



1) Land, III, 1, p. 301. 

2) Dr. Paul Oertmann, die Zahlung fremder Schulden, Archiv für 
die civilistische Praxis, LXXXII, p. 367—515, 

3) Oertmann, p. 369. 
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woordiger evenmiD als de derde is „der blosze Arm, dessen 
sich Schuldner- zur TJebermittlung des zu zahlenden Be- 
trages bedient." Maar anders dan de derde „kommt er (der 
Stellvertreter) unmittelbar den ihm gegebenen Direktiven 
nach." De zaakwaarnemer echter, die ook volgens O. een 
vertegenwoordiger is, handelt uit eigen beweging en naar 
eigen inzicht. 

Het handelen van den vertegenwoordiger „erzeugt un- 
mittelbare Wirkungen für und gegen den dominus negotii" ; 
maar ook als een derde betaalt is de schuldenaar onmid- 
dellqk bevrjjd, heeft de schuldeischer de goedkeuring van 
die handeling door den schuldenaar niet af te wachten; 
en niet altgd behoeft de schuldenaar — dit ter verklaring 
van wat met de „Wirkungen gegen den dominus negotii" 
waarschqnlqk is bedoeld — de gevaren der condictio indebiti 
te dragen, als eens zijn vertegenwoordiger betaalde, wat 
niet verschuldigd bleek. En als van de betaling door een 
vertegenwoordiger wordt gezegd: 

80 ist 68 denn letztlich dieser (der dominns negotii), nicht der 
Zahlende, der im Eechtssinne den Solntionsakt vorgenom- 
men hat, 

dan heeft die formuleering misschien in zooverre waarde, 
dat het door haar gebruikte beeld den een of ander voor 
goed in het geheugen grift, dat de door den vertegenwoor- 
diger gedane betaling den schuldenaar bevrijdt, als had h^ 
de betaling zelf verricht — maar dat geldt ook van de 
betaling van den derde — terwql zg overigens met ernst 
toegepast tot allerlei vreemde gevolgtrekkingen zou ver- 
leiden *). 



i) Om de wonderlykste te noemen : vreemd zou de lasthebber, die 
zijn voorschot kwam terugvragen, opkijken, als de schuldenaar hem 
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De schuldenaar wordt bevrgd, maar de handeling, die 
dat gevolg bewerkt, de betaling is de eigene handeling van 
den vertegenwoordiger of van den derde. 

Vervolgens beroept O. *) zich op eenige schrgvers, die 
eveneens tusschen betaling door een vertegenwoordiger en 
betaling door een derde onderscheiden. Maar voor zoover 
ik zqne aanhalingen controleerde, raken hunne opmerkingen 
niet onze vraag, ofdebevrgding van den schul- 
denaar in de onderscheiden gevallen op verschillende 
wgze bewerkt wordt ^). 

Eindelgk polemiseert O. ^) tegen Von Jhering, die in zgne 
beroemde verhandeling, die Mitwirkung für fremde Rechts- 
geschafte ^) zgn stelling : 

Der Dritte, der für ihn (den Schnldner) zahlt, nimmt einnego- 
tium aliennm vor, das ibn selbst gar nicht angeht, zu dem weder 
der Glanbiger ibn zwingen kann, noch das fiir ibn Wirkungen 
anssert, nnd zwar lediglicb in der Absicht, dass der Schnldner 
liberit werden soU. Es feblt ibm daber nichts zam Stellvertreter, 

hiermede poogde aan te dringen, dat het alt^d de schul- 
denaar zelf is, die — zg het dan ook door bemiddeling 
van den derde — betaalt. Dit zou ook de grond zgn, 
waarom de betaling van den derde den schuldenaar bevrgdt 



tegenvoerde, dat „im Rechtssinne** hij eigenlijk zelf had betaald. Reeds 
Paulus bediende zich van deze vergelijking: 1 56 D. 46. 3 „qui mandat 
solvi, ipse videtur solvere." 

1) Oertmann, p. 370. 

2) Donellus, Commentarii XYI, caput 10 en Sintenis, Prakt. gem. 
Givilrecht II, § 103, n. 37 vragen, of de schuldeischer immer de betaling 
behoort aan te nemen; Wachter, Pandekten II, § 181, II, heeft het over 
het verhaal van den betaler tegen den schuldenaar. Ook de aanhalingen 
van Gruchot, Lehre von der Zahlung der Geldschuld, p. 18 en Endeman 
§ 126 (ik raadpleegde den tweeden druk) zijn niet zuiver. 

3) Oertmann, p. 371. 

4) Jhrb. für Dogm. Il, p. 94 v. v. 
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en tevens veroorzaken, dat de condictio indebiti niet den 
derde toekomt, maar „dem angeblichen Schuldner, auf dessen 
Namen geleistet ist.*' 

In de bestrgding van de toelichting van de stelling ben 
ik het met O. eens; de stelling zelve acht ik juist. Niet de 
schuldenaar betaalt, maar de intervenient. Bevr^d is de 
schuldenaar, omdat de schuldeischer het hem betaalde mag 
behouden ^). Dat de schuldeischer het mag behouden om 
het even wie het hem aanbood, vindt hierin z^ne verklaring, 
dat de schuldeischer ontving, wat hem naar recht toekwam 
(suum recepit). Dat steeds de schuldenaar de condictio indebiti 
zou hebben in te stellen, is — zooals O terecht zegt^) — 
„einfach unrichtig". Maar daarmede vervalt enkel een argu- 
ment voor de bewering, dat betaling van den derde eigenlgk 
betaling van den schuldenaar is; voor de stelling zelve, 
dat elke derde, die eens anders schuld betaalt, daarmee 
den schuldenaar vertegenwoordigt, is de vraag, wie de 
condictio indebiti heeft in te stellen — als van internen 
aard — zonder belang. Het kenmerk der vertegenwoordiging 
is, dat eene handeling voor den belanghebbende door een 
ander gedaan voor hem dezelfde gevolgen heeft, als had h^ 
zelf haar verricht: en zoo goed als eigene betaling bevrgdt 
den schuldenaar betaling van den derde. 

Treffend is het woord van Zimmermann *), „dass Jeder- 
raann nach der Rechtsordnung Voll macht hat, fremde 
Schulden guitig zu erfüllen." Met het oog op de belangen 



1) Vgl. 1 55 D. 46. 3; 1 61 D. eod. t., Paulus: In perpetuum 
quotiens id, quod tibi debeam, ad te pervenit et tibi nihil absit nee 
quod solutum est repeti possit, competit liberatio. Vgl. 
nog : 1 20, 1 26, 1 98 pr. D. 46. 3. 

2) Oertmann, p. 372. 

3) E. Zimmermann, die Lehre von der steil vertretenden Negotiorum 
Gestio, p. 301. 
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van den schuldeischer, qui suum recipit, heeft de rechts- 
orde die „volmacht" verleend i). 

De opvatting van Von Jhering zou — ik volg O.'s betoog *) 
op den voet — dikwgls leiden tot „sehr gezwungene Resul- 
taten". 

£in reicher Onkel bezahlt die Wnohersclinlden seines Habenichts 
von Keffen, ein Yerehrer die Toilettensobnlden einer Soban- 
spielerin. Niobts liegt ibnen femer, denn als blosze Yertreter der 
begünstigten Personen anfzntreten. Sie wollen sie vielmehr selbst- 
bandelend nnd offensichtlicb ans eigenen Mitteln begunstigen. 

Volkomen juist: voor een kwistzieken neef betaalt men 
& fonds perdn en de aanbieding van eene rekening van uit- 
gaven is niet des minnaars zaak. Maar waarom kan men 
niet iemand vertegenwoordigen, zonder zjjne kosten terug 
te vragen: betreft dit niet enkel de innerlgke verhouding 
van vertegenwoordiger en vertegenwoordigde? 

Noch krasser sind vielleicbt einige pfandreobtlicbe Falie — der 
nacbstehende G-lanbiger übt das jns offerendi ans, der Besitzer 
der Pfandsacbe findet den anf deren Heransgabe klagenden Pfiand- 
bereobtigten ab. Dass bier eine Zablnng fremder Schnlden vor- 
liegt, würde ancb Jbering niobt lengnen können. Aber der Offerent 
denkt docb scbwerlicb daran, als Stellvertreter des Scbnldners 
zn bandeln, ja, es kann ibm die Legitimation dazn feblen, da der 
Scbnldner docb sebr oft von der Oblation nicbt das Mindeste 
wissen wird. 



1) Het denkbeeld, dat bij de regeling van de gevolgen der betaling 
door een derde vooral met het belang van den schuldeischer moet wor- 
den gerekend, schynt aan den scherpen geest van Celsus te danken. 
Voor zoover ik weet, komt althans de wending, suum recepit, in dit ver- 
band bij hem voor het eerst voor : 1 21 pr. D. 39. 5. De latere juristen namen 
haar van hem over. Vgl. o. a. 1 96 § 1 D. 46. 3 (Papinianus) ; 1 19 § 1 
D. 12. 6 (Pomponius) ; 1 44 D. eod. t. (Paulus). 

De originaliteit van Huc's behandeling van a. 1236 v.d. c. c. is vooral 
hierin gelegen, dat hij dit denkbeeld opnieuw op den voorgrond heeft 
gebracht. (Huc, VIU, no«. 6, 7, 9). 

2) Oertmann, p. 372, 373. 
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Maar ook de waarnemer handelt meestal buiten weten 
van den belanghebbende. De hypotheekgerechtigde in lageren 
rang en de derde-bezitter betalen met het oog op hun 
eigen belang. Maar daartoe moeten zg eerst den schuldenaar 
bevrijden, dien -zq vertegenwoordigen wat de bevrgding be- 
treft. Over hunne legitimatie tot die betaling is reeds ge- 
sproken. 

lm zweiten Fall volends wird dem ZaUenden die Person des 
Schnldners meistentheils ganz nnbekannt sein. 

Toch zeker niet op het oogenblik, dat hij den schnld- 

eischer betaalt 

XJeberall feUt es for die Annahme einer Stellvertretnng im 
jeglichem Bechtsgmnd. Ware das G-egentheil der Fall, so batte 
der widiigste Mensch die Eompetenz, sich dnrch ZaUnng meiner 
Schnld zn meinem Yertreter anfznwerfen, obwoU ioh gegen jede 
Gkschaftsverbindnng mit ihm den denkbar scharfsten Protest 
einlegen möchte. 

Daar de schnldeischer bevoegd is van ieder betaling aan 
te nemen, kan de schuldenaar inderdaad in betrekking komen 
tot personen, met wie h|j liever niet had te doen. Dat kan 
den schuldenaar onaangenaam zgn, maar hq zal er zich 
zeker weinig over bekommeren, of die intervenient naar 
den eisch der wetenschap een „derde" of een „vertegen- 
woordiger" moet worden genoemd. 

De onjuistheid van Jhering's stelling zou nog bl^'ken uit 
een „sehr instruktiver Fall", door het Reichsoberhandels- 
gericht beslist (Entsch. V, n®. 15). De schuldenaar wordt 
bevrgd doordat de intervenient de schuld met eene eigene 
vordering tegen den schnldeischer vergelijkt. 

Wie in aller Welt soll hier der Mann, der gar nicht gezahlt, .... 
als Stellvertreter seiner Fran angesehen werden ^)? 



1) Oertmann, p. 374. 
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De man vertegenwoordigt de vrouw, wat de bevrijding 
betreft. Thans niet door middel van betaling, maar van 
compensatie. Dat hg eene eigene vordering, niet eene der 
vrouw, in vergelgking brengt, is even onverschillig, als het 
niet uitmaakt, of de betaler uit eigen middelen of uit het 
vermogen van den schuldenaar voldoet. 

O. erkent, dat bq elke betaling van eens anders schuld 
de naam van den schuldenaar moet worden genoemd. Zonder 
dat zou men niet weten, wat er gebeurt. 

Aber es ist docli immer ein groszer ünterscliied, ob gezablt 
wird im eigenen Namen nnd nnr mit Beziebnng anf eine fremde 
Persen nnd fremde Schuld, oder im Namen eines anderen, ob con- 
templatione oder nomine alterius ^). 

Anders zou er ook geen verschil zijn tusschen de over- 
eenkomst door een vertegenwoordiger en die ten behoeve 
van een derde aangegaan. Wat dan ook door enkelen, maar 
van de besten, wordt ontkend^). 

De grens tusschen beide wflzen van betaling is — O. geeft 
het toe — uiterst vaag en soms (bisweilen, zoo nu en dan) 
zal niet bigken, wat eigenlijk de bedoeling was van den 
betaler. Des ondanks zou er, daarin heeft O. gelijk, een 
principieel verschil kunnen bestaan. Maar het mooiste heeft 
Oertmann nog voor het laatst bewaard. 

Yast staat, dat de intervenient in naam van den schul- 
denaar betaalde met de bedoeling dit als zgn vertegen- 
woordiger te doen. Nog is het mogelijk, dat hij inderdaad 
als derde betaalde: 

Freilich nicht jede aasserlich im Namen des Schuldners ge- 



1) Oertmann, p. 375. 

2) Pothier, Planiol en F. Pinehon in zijne scherpzinnige opstellen over 
de levensverzekering ten behoeve van derden in de Revue Critique de 
Législation et de Jurisprudence, XXVII, XXVIII, XXIX, XXX, XXXI. 
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thatigte Zahlnng hat diese(?) Bedentang. üm als Stellvertreter 
mit direkter Wirknng för den dominns handeln zn können, mnsz 
man sich nicht nnr als Yertreter geriren, sondern anch wirklicli 
als solcher, sei es dnrch Amt, darch Anftrag, oder mindeptens 
nachfolgende Genehmignng bevollmaclitigt sein, der auftragslos 
nomine alieno Handelnde ist ebensowenig direkter 7ertreter wie 
der sno nomine zahlende Mandatar. 

Yooreerst is het in het algemeen niet waar, dat de gel- 
digheid van de handeling van den waarnemer immer van 
de goedkeuring yan den belanghebbende afhankelgk is. 
Overigens kan ik slechts herhalen, dat de vraag, of de 
intervenient tot de betaling bevoegd was, alleen van belang 
is voor de innerlgke verhouding van hem en den schuldenaar ; 
maar dat — wat den schuldeischer betreft — elke betaling, 
door wien ook verricht, den schuldenaar onmiddellgk be- 
vr^dt, zoodat in zooverre inderdaad ieder „mit direkter 
Wirkung für den dominus handeln kann". 

De bestrqding van het betoog, waarin O. het onderscheid 
wilde aanduiden tusschen het betalen in eigen en het betalen 
in eens anders naam, heeft mg versterkt in de overtuiging, 
dat men zich van het betalen in eigen naam van eens anders 
schuld eene redelgke voorstelling niet kan maken. Maar in 
den loop van zijne verhandeling voegt O. nog eenige nieuwe 
argumenten aan die van zgn hoofdbetoog toe. Die verspreide 
argumenten moeten ten slotte even worden overwogen. 

De opvatting van Yon Jhering dan zou niet kunnen 
verklaren, waarom de staat de voldoening der geldboete door 
een derde kan weigeren, zoolang niet blpt, dat de straf 
ten slotte door het vermogen van den veroordeelde zal 
worden gedragen ^). Het verwijt treft — naar het schgnt — 



1) Oertmann, p. 395. 
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de bewering, dat het steeds de schaldenaar zelf is, die — 
door wiens bemiddeling ook — betaalt Maar die bewering 
kwam ook mg minder juist voor. De schuldeischer kan het 
aanbod van den intervenient afwgzen, als hg er een wei- 
gerechtvaardigd belang bg heeft, dat de schuldenaar zelf 
hem voldoet. Een dergelgk belang is hier zonder twgfel 
aanwezig: de straf moet den schuldige treffen. Maar zoodra 
het bedrag, tot betaling waarvan de rechter veroordeelde, 
uit handen van den derde werd aangenomen, is de ver- 
oordeelde even deugdelgk van verdere executie gevrgwaard, 
als ware hg zelf komen voldoen. 

Ook de andere opmerkingen van O. ^) blgken enkel de 
ook door mg verworpen bewering te raken. Daarom ga ik 
er verder niet op in. De plaats, die volgens O. ') „entschei- 
dend gegen Jhering spricht" (1 7 pr. D. 3. 6), handelt niet over 
betaling. Eenig bezwaar ook tegen mgne opvatting schgnt 
enkel 1 47 D. 12. 6 op te leveren, uit welke plaats volgt, dat 
de borg zoowel suo als alieno nomine betalen kan. Maar 
men bedenke, dat de borg zelf is verbonden. Hg betaalt 
suo nomine, omdat hg formeel zijne eigene schuld betaalt. 

Eene bevredigende verklaring van het betalen in eigen 
ilaam van eens anders schuld schgnt dus nog niet gevonden. 
Ik geloof inderdaad, dat men eens anders schuld niet in 
eigen naam kan voldoen; dat hg, die eens anders schuld 
betaalt met de wetenschap, dat het de schuld van dien 
ander is, steeds gezegd moet worden te betalen in naam 
van den schuldenaar. Ons wetboek zou er niet armer om 
zgn, als a. 1418 eenvoudig inhield: 



1) Oertmann, p. 431, p. 446 v.v., p. 455. 

2) Oertmann, p. 455. 
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In het algemeen kan een ander voor den schnldenaar aan de 
verplioliting voldoen. 

Maar hoe kwam dan die vreemde uitdrukking in de wet? 
Dat kan de geschiedenis verklaren. In het ontwerp luidde 
het tweede lid van a. 1236 v. d. c. c. aldus ^): 

Tobligation pent même être acqaittée par nn tiers qni n'y est 
point intéresse, ponrvn qne ce tiers agisse au nom et en racqnit 
dn dëbitenr, et qne ce ne soit pas en son nom propre, en se 
faisant snbroger anx droits dn crëancier. 

Hier wordt tusschen het handelen in eigen naam en het 
verkregen van de vorderingen van den schutdeischer een 
nauw verband gelegd. Die twee dingen zqn naar deze 
redactie zelfs onafscheidelqk : juist daarin bestaat het han- 
delen in eigen naam van den derde, dat hij die vorderingen 
verwerft, ze koopt 

Dié bepaling was van „leerstelligen aard" ; in een wetboek 
overbodig. Zg sprak enkel uit, dat betaling en de koop van 
eene vordering^), die hierin overeenkomen, dat beide den 
schuldenaar los maken van zqn oorspronkelgken schuldeischer, 
overigens handelingen zqn van verschillend karakter. Bjj het 
„agir en son nom propre" had men met „betalen" niet 
meer te doen. Op verlangen van de „section de législation 
du Tribunat" werd de tekst aangenomen, die thans in het 
fransche wetboek voorkomt en ten onzent naar de letter 



1) Locré, XII, no. 38, p. 272. 

2) Terecht wyzen de fransche schrijvers er op, dat in dit verband 
eigenlyk van een ceder les droits du créancier had behooren te worden 
gesproken. Maar het argument, dat aan de onjuistheid van die termi- 
nologie tegen de hier gegevene verklaring wordt ontleend, schynt mij 
te licht om tegen het argument, getrokken uit het verband van het 
agir en son propre nom et het se faire subroger, op te kunnen wegen. 
Door het gebruik van het „tegenwoordig deelwoord" (en se faisant) wordt 
het verband gelegd, zooals ik dat in den tekst aangaf. 
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werd vertaald. Maar den inhoud van de bepaling van 
het ontwerp bedoelden de auteurs van de redactie-wgziging 
niet te veranderen. Men meende enkel maar — o, ironie 
der historie — dat de nieuwe redactie met helderheid uit- 
sprak, wat in de oude lezing duister was en voor ver- 
schillenden uitleg vatbaar *). 

Er blyft mg nog over het een en ander over de betaling 
van eens anders schuld door den waarnemer mede te 
deelen. Vooreerst, hoe komt men er toe ongevraagd voor 
een ander te voldoen, onder welke omstandigheden doet 
zich dat voor? 

In 1 16 C. 2. 18, eene der weinig talrgke wetten uit 
de titels de negotiis gestis, waarin de aard van de afgedane 
schuld wordt aangeduid — meestal wordt in het algemeen 
van het betalen van een debitum gesproken — , heet het: 

Si negotinm sororis tnae gerens pro ea tribnta solvisti.... 
id, qnod solvisse te constiterit, recipere poteris. 

Ook in het tegenwoordig rechtsleven zgn het meestal 
belastingen, die buiten opdracht van den schuldenaar 
voor hem worden betaald. Dikwgls is de waarnemer een 
erfgenaam, die voor medeërfgenamen of legatarissen de 
successierechten voldoet^). Door den vervoerder worden 
soms invoerrechten enz. betaald voor hem, aan wien de 
goederen zgn geadresseerd^). En over het onverzocht betalen 



1) Locré, Xlï, no. 38, p. 272. 

2) Rb. Amsterdam 29 Oct. 1878, W. 4357, W. v. P. N. e. R. nO. 465 
(voor legatarissen); Rb. Amsterdam 21 Juni 1888, P. v.J. '88, n». 111, 
W. V. P. N. e. R. no. 987 (voor medeerfgenaam). Hof Lyon 29 Januari 
1870, D. 70. 2. 92; Hof Pau 30 Nov. 1869, D. 74. 5. 284; Hof Rennes 
12 Februari 1880, D 80. 2. 221. Vgl. nog Hof Leeuwarden 4 Nov. 1903, 
W. 8010. 

3) H. R. 29 Dee. 1871, W. 3418; C. de Cass. 27 Juli;i852, D. 52. 1. 
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van directe belasting volgens a. 7 der wet van 22 Mei 1845, 
Stbl. n^. 22, handelt een vonnis van den kantonrechter te 
Delft van 5 Juni 1895 ^). 

Gewoonlijk is het een zekere betrekking tusschen schulde- 
naar en betaler, die de aanleiding is tot de interventie: zij 
zgn bijvoorbeeld verwanten 2) of huisgenoten^). Of zg hebben 
doorloopend, wat men noemt, „zaken met elkaar". Zoo ziet 
men den notaris ^) nog al eens voor een ander betalen. 

Ook kan het zgn, dat iemand zich zelf zedelgk verplicht 
acht tot eene betaling, die in rechte alleen van een ander kan 
worden gevorderd: niet onwaarsch^nlgk was dit het motief 
van de betaling in het geval, den 23sten Dec. 1864 door 
de rechtbank te Groningen ^) beslist. Aan twee personen te 
zamen was zekere som geleend, zonder dat hoofdelgkheid 
der schuld werd bedongen. Na den dood van een der 
leeners werd de geheele som door den ander afbetaald, die 
misschien den last van de vervolging van de erfgenamen — 
elk voor zijn gedeelte — van de uitleenster wilde overnemen. 

Met eene dergelgke „coulantie" heeft men misschien ook 
in die gevallen te doen, waarin, wat den notaris verschuldigd 
is, voldaan wordt door de wederpartij van hem, op wien de 
kosten der rechtshandeling naar wet of gewoonte drukken % 



226. Vgl. Hof Pau 11 Juni 1894 D. 95. 2. 410. (hier werd door de spoor- 
wegmaatschappij voor de belanghebbenden getransigeerd). 

1) P.v.J. 1895, n«. 51. 

2) L 44 § 2 D. 3. 5; 1 3, 1 12 C. 2. 18; Rb. Groningen 13 Dec. 1878, 
W. 4359; Hof Leeuwarden 17 Dec. 1879, W. 4509. 

3) Rb. Breda 3 Januari, iS Juni 1854, W. 1556. 

4) C. d. C. 7 Nov. 1864, D. 65. 1. 165; arrest van het belgisch hof 
van cassatie, D. 94. 2. 600. Vgl. Rb. Roermond 10 Febr. 1898, W. 7165 
(een griffier van het kantongerecht, ten overstaan van wien eene ver- 
kooping had plaats gehad en die den verkooper voor een kooper voldeed). 

5) W. 2771. 

6) Rb. Utrecht 13 Maart 1872, W. 3517. In Frankrijk neemt men aan, 



192 

Een enkel voorbeeld levert onze rechtspraak op van het 
geval, dat iemand betaalde in de meening dat als lasthebber 
te doen, terwgl inderdaad die opdracht niet aanwezig was 
of althans niet kon worden bewezen i). 

Ook gevallen van betaling van den schaldeischer eens 
creditearen van den betaler moesten door den nederlandschen 
rechter worden overwogen % 

Nog een paar gevallen uit de fransche jurisprudentie. 
Als verzuimd werd in de akte van protest van de „betaling 
ter eere" melding te maken (a. 158 v. d. c. dec; a. 170 v. 
h. w. V. k.), heeft de intervenient enkel als negotiorum gestor 
verhaal % Een dergelqk verhaal werd ook toegekend aan 
hem, die als borg had betaald, maar zich tegenover andere 
schuldeischers van den hoofdschuldenaar, die beslag hadden 
gelegd, niet op de aan dergelgke betaling van rechtswege 
verbonden subrogatie kon beroepen, omdat tegenover die 
schuldeischers de borgstelling niet had eene date certaine, 
voorafgaande aan den dag der betaling^). 

Merkwaardig is nog het geval, waarover het hof van 
cassatie den Uden Januari 1897^) had te oordeelen: voor 
eene pargsche modiste zou eene spoorwegmaatschappg eene 
japon tegen rembours bg eene dame in de provincie be- 
zorgen. De japon werd bezorgd, maar de besteller verzuimde 



dat partyen hoofdelijke schuldenaren zyn van den notaris. Vgl. Planiol II, 
no. 139. 

1) H.R. 7 Maart 1902, W. 7732. 

2) Rb. Rotterdam 5 April 1857, W. 1915; N.R. 64 § 77, p. 367; Hof 
Zuid-Holland 7 Dec. 1857, W. 1918 ; ktg. Delft, 5 Juni 1895, P. v. J. 
*95, no. 51. 

3) Hof Pau 14 Febr. 1887, D. 87. 2. 192. Vgl. C. de C. 8 Juli 1863, 
D. 63. 1. 304. 

4) Hof Lyon 13 Januari 1849, D. 49. 2. 218. Ik waag het de juistheid 
van deze onbiliyke beslissing te betwijfelen. 

5) D. 98. 1. 45. 
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van de geadresseerde betaling te vrijen. De modiste ont- 
ving toen haar geld yan de maatschappij, die thans op de 
geadresseerde verhaal zoekt. 

De waarnemer, wiens betaling den schuldenaar bevr^dde, 
kan, wat hjj uitgaf terugvorderen, tenzjj de schuldenaar er 
belang bg had^ dat niet werd voldaan : nisi si quid debitoris 
interfuit eam pecuniam non solvi. (Labeo, 1 42 D. 3. 5). 
Dikw^ls is den schuldenaar de betaling door een waarnemer 
inderdaad zeer voordeelig. Eenige voorbeelden daarvan geeft 
Oertmann^): de schuldenaar moest hooge rente opbrengen; 
of hg liep gevaar in verzuim te geraken; of er was straf 
bedongen voor het geval, dat niet voor den afloop van 
zekeren termjjn werd voldaan; of de schuldeischer dreigt 
de hem verpande zaak te verkoopen; of het uitblqven van 
de betaling kan een erfpachtsrecht doen verliezen (a. 780, 
2de lid V. h. b. w.). 

Zoo overwoog het hof van Rennes % dat de betaling door 
den erfgenaam van successierechten ten behoeve van een 
paar legatarissen was eene „dépense nécessaire" — vgl. 
a. 1375 V. d. c. c; „utile" kon de uitgave genoemd worden 
zonder overdrijving — omdat b|j niet-betaling een „doublé 
droit" van de legatarissen kon worden gevorderd. En de 
transactie, die de stationchef van Hendaye met de douane 
aanging voor de echtelieden Bécarte, die eene kist spaansche 
pasmunt wilden invoeren, bespaarde hun een „proces cor- 
rectionel" '). 

In vele dezer gevallen zal de schuldeischer niet geneigd 
zqn de betaling van den waarnemer aan te nemen. Want 



1) Oertmann, p. 420. 

2) D. 80. 2. 221. 

3) Hof Pau 11 Juni 1894, D. 95. 2. 410. 

13 
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tengevolge van die aanneming zullen hem allerlei voor- 
deelen ontgaan, die de niet- voldoening der schuld voor hem 
zou kunnen opleveren. Maar de schuldeischer, die van den 
waarnemer zal verkrjjgen, wat hq te vorderen heeft, kan 
er zich niet over beklagen, dat hem nu de gelegenheid 
wordt ontnomen den eigenleken schuldenaar uit te buiten. 
Met een dergelyk belang van den schuldeischer, dat — naar 
de uitdrukking van Oertmann ^) — is „illoyaler, unanstan- 
diger, ja wucherischer Art," behoort in rechte niet te 
worden gerekend. Daarom kan in het algemeen de schuld- 
eischer de hem door den waarnemer aangeboden voldoening 
niet weigeren; of liever, als hg haar weigert, kan het be- 
geerde gevolg door aanbod van betaling, gevolgd door 
consignatie, worden verkregen. Ten onzent moet dit uit 
a. 1441, 2^., in verband met a. 1418 v. h. b. w. worden 
afgeleid: het aanbod is „van waarde", als het is gedaan 
door iemand, die „bevoegd is (om) te betalen" en volgens 
a. 1418 is tot betaling ieder bevoegd, die bekwaam is rechts- 
handelingen te verrichten. In de pandekten werd het door 
Marcellus uitgesproken in 1 72 D. 46. 3, waar hjj de 
„mora creditoris" behandelt: 1 72 § 2: 

Sed qmd si ignorante debitore ab alio creditor enm (se. servnm) 
stipalatns est? hic qnoqne existimandus est perionlo debitor libe- 
ratns, quemadmodam si qnolibet nomine eius servnm 
offerente stipnlator accipere nolnisset, 

volgens Oertmann ^) eene in dit verband „kaum je be- 
achtete Stelle", maar waarop in allen eenvoud onder anderen 
reeds Pothier ^) zich beriep om te betoogen, dat de schuld- 
eischer in het algemeen de betaling van een derde niet 



1) Oertmann, p. 420. 

2) Oertmann, p. 422. 

3) Pothier, obligations, n^, 500. 
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kan weigeren. Maar wanneer de schuldeischer er een wei- 
gerechtvaardigd belang bg heeft door den schuldenaar zelven 
te worden voldaan, dan kan hij het aanbod van den waar- 
nemer van de hand wijzen, zonder dat dit nadeelige ge- 
volgen voor hem heeft. Één voorbeeld van een dergelijk 
welgerechtvaardigd belang is reeds genoemd: de 'boete moet 
den schuldige treSen, zoodat de staat de betaling door een 
derde kan weigeren, zoolang niet blijkt, dat deze zich op 
den veroordeelde zal verhalen. Een ander voorbeeld geeft 
Oertmann ^) : uit de nederlandsche of fransche rechtspraak 
ken ik er niet 

In de betaling ligt eene erkentenis van het recht van 
den schuldeischer. Gesteld nu, de verjaring van het vorde- 
ringsrecht van den schuldeischer is bijna voltooid: eene 
door den schuldenaar of z^n lasthebber verrichte betaling 
van de rente of van een gedeelte der schuld zou de ver- 
jaring stuiten ; de betaling door den waarnemer niet '). In 
een dergel^'k geval kent Oertmann den schuldeischer de 
bevoegdheid toe de betaling door den waarnemer te weige- 
ren, totdat z§ door den schuldenaar wordt goedgekeurd. Met 
die goedkeuring erkent dan de schuldenaar het bestaan der 
schuld (a. 2019 v. h. b. w.). 



1) Oertmann, p. tö,% 423. 

2) Volgens den nieuwsten italiaanschen schryver over de zaakwaar- 
neming, Atzeri, nemen het hof van cassatie van Napels (1 Aug. 1885, 
Legge 1885, I, p. 89) en de Corte Suprema van Rome (26 Februari 1901, 
Legge II, p. 70) aan, dat ook de betaling door den waarnemer de verjaring 
stuit. Ook Atzeri zelf is van die meening op grond, dat volgens a. 1238 
v. h. italiaansche wetboek (ons a. 1418) de schuldeischer de betaling 
niet kan weigeren. Ygl. F. Atzeri, la gestione d'affari nella doctrina e nella 
giurisprudenza, Torino, 1904, n^. 252. Ik ga op de vraag niet in, diem\j 
voorkomt met die omtrent het wezen van de verjaring samen te hangen. 
Dat de betaling door den waarnemer de verjaring niet stuit, werd daaren- 
tegen aangenomen door het hof van cassatie van Florence, 8 Februari 
1902, D. 04. 2. 406. 
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De waarnemer kan zich op den schuldenaar verhalen, 
wanneer de betaling eene „behoorl^ke'' betaling was, in 
het welbegrepen belang van den schuldenaar verricht. Maar 
de schuldenaar kan zich tegen de regresvordering van den 
waarnemer verzetten, als hij er belang bg had, dat aan de 
schuld niet werd voldaan. 

De waarnemer betaalt bflvoorbeeld eene vordering, die 
op het punt stond te verjaren. Kan de schuldenaar weigeren 
den waarnemer die uitgaaf te vergoeden ? Door de duitsche 
schrgvers wordt dit veelal ^) aangenomen : van eene dergelgke 
betaling kan niet worden gezegd, dat zg in hei. belang van 
den schuldenaar is geschied. Die meening wordt bestreden 
door Lasker^: een beroep op verjaring is een on behoorlek 
verweer van den schuldenaar; bovendien, de betaling door 
den waarnemer ontneemt den schuldenaar niet een recht — 
van een recht op verjaring kan kwalgk worden gesproken — 
maar zij verjjdelt enkel eene onredelijke verwachting. 

Voor Demolombe ') is het eene vraag van feitelijken aard, 
die telkens door den rechter naar gelang der omstandig- 
heden moet worden beslist: 

.... Surtont, Ie créancier exigeait-il Ie payement, et mena^ait-il 
d'exercer des poorsnites? 

Het kan inderdaad niet twgfelachtig zijn, dat in een 



1) Dr. J. A. Gruchot, die Lehre von der Zahlung der Geldschuld, 
p. 43, 44, die naar een opstel van v. Diepenbroick-Grüter verwijst in 
Gruchot's Beitrage zur Erlauterung des Preuszischen Rechts, III, p. 1—9; 
Förster-Eccius I § 91, n. 34 ; Oertmann, p. 485 ; Dr. A. Brückmann, die 
Rechte des Geschaftsführers ohne Auftrag, p. 122, n. 2. 

2) Lasker, die Geschaftsführung ohne Auftrag nach dem bürgerlichen 
Gesetzbuch, Erlangen, 1901, p. 24—28 ; p. 85, 86. 

3) Demolombe, XXXI, n». 166. 
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dergel^'k geval den waarnemer zgne vordering moet worden 
to^ewezen ; maar waarsch^'nlgk zou Demolombe hem verhaal 
ontzeggen in dat door Lasker ^) gesteld, 

wenn .... ein anftragloser Greschaftsfahrer, nm einem nach- 
lassigen Grlanbiger zn helfen, der erst am letzten Tage der Frist 
die ongetilgte Schuld entdeckt, diese bezaht .... 

Dan schijnt de tusschenkomst van den derde eenvoudig 
het middel om den schuldeischer een recht te bewaren, dat 
hg zich op de gewone, door de wet aangewezene, wgze 
niet meer kon verzekeren. De derde handelt enkel met het 
oog op de belangen van den schuldeischer, geenszins met 
het oog op die van den schuldenaar. Ik geloof daarom, dat 
hem in een dergelgk geval zgne vordering moet worden 
ontzegd, al is de processueele houding van den schuldenaar 
weinig sympathiek. 

Men bedenke overigens, dat steeds de schuldenaar aan- 
nemelgk zal hebben te maken, dat de schuldeischer zgn 
recht binnen den verjaringstermgn niet zou hebben doen 
gelden. Daarin zal h^* waarsch^'nlijk b^'na alleen in die 
gevallen slagen, waarin zoo laat op den laatsten dag van 
den verjaringstermgn werd betaald, dat rechtelgke ver- 
volging van den schuldenaar feitelijk onmogel^'k was ge- 
worden. 

Of de schuldenaar beweert, dat de schuld, waarvan de 
waarnemer zich kweet, nog niet opeischbaar was. Op dien 
grond werd de leener afgewezen, die na den dood van zgn 
medeleener de geheele schuld had voldaan ^). Eerst drie 
maanden na opz^ging moest de leensom worden afbetaald 
en die opzegging was niet bewezen. Daarom verzette zich 



1) Lasker, p. 

2) W. 4359. 
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ook de provinciale tegen de vordering der spoorwegmaat- 
schappg: de modiste had volgens haar niet het recht gehad 
de japon tegen rembours, dat is tegen contante betaling 
te zenden 1). 

De groningsche uitspraak bevredigt het rechtsgevoel niet: 
het is waar, dat de erfgenamen van den medeleener eenige 
schade zouden Igden, als zg onmiddellgk moesten betalen, 
wat anders eerst ten minste drie maanden later van hen 
zou kunnen worden gevorderd. (Dat de uitleenster hare 
vordering reeds geheel zou hebben opgegeven, werd hunner- 
zgds niet beweerd). Maar het schgnt hard daarom den waar- 
nemer zgn verhaal voor het geheele bedrag te ontnemen. 
Het komt mg voor, dat men zou kunnen beslissen, dat de 
uitgave in zooverre „nuttig" was geweest, als thans de 
waarde van eene vordering bedraagt, die na zekeren tgd 
opeischbaar wordt. Door voorzichtigheid zal overigens in 
dergelgke gevallen de waarnemer zijn recht meestal kunnen 
bewaren. In het groningsch geval had hg kunnen bewerken, 
dat de uitleenster den erfgenamen de leening opzegde; daarna 
kunnen betalen, en dan na drie maanden van de erfgenamen 
kunnen terugvorderen. £n de spoorwegmaatschappg had 
hare vordering kunnen instellen ten tgde, dat dergelgke 
rekeningen door de klanten gewoonlgk worden betaald. 

Ook kan de schuldenaar aanvoeren, dat hg tegen zgne 
schuld eene vordering tegen den schuldeischer in vergelij- 
king had kunnen brengen. In het geding, dat door de 
rechtbank te Roermond werd uitgemaakt^), werd op die 
mogelgkheid in het algemeen gewezen; maar de vraag, in 
hoeverre dit van invloed moet zgn op het verhaalsrecht van 



1) D. 98. 1. 45. 

2) W. 7165. 
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den waarnemer, kon de rechtbank voorb^'gaan, omdat niet 
werd beweerd, dat thans eene tegenvordering aanwezig was. 
Theoretisch is de oplossing van de moeilgkheid gemakkel^'k 
te geven: de schuldenaar voldoet den waarnemer, doorhem 
zijne vordering tegen den schuldeischer te cedeeren. Maar 
kan de rechter den schuldenaar tot vergoeding van de uit- 
gaven van den waarnemer veroordeelen, tenzij hij den waar- 
nemer zijne vordering tegen den schuldeischer afstaat? Het 
hangt hiervan af, of onze rechter bevoegd is voorwaarde- 
Igke vonnissen te vellen. 

Soms is de betaler een schuldenaar, die den schuldeischer 
van zijn schuldeischer voldoet. Die betaler hoopt z^'ne eigene 
schuld te verrekenen met de vordering, die voor hem uit 
de betaling van eene schuld van zgn schuldeischer ontstaat. 
Gewoonlgk wordt dit feitengeheel in een ander verband 
besproken: men vraagt zich af, of de schuldenaar bevoegd 
was zich van z^ne eigene verplichting in handen van den 
schuldeischer van z^'n schuldeischer te kwijten, m. a. w. of 
de eerstgenoemde schuldeischer geacht mag worden volgens 
het tweede lid van a. 1421 v. h. b. w. tot het ontvangen 
van betaling gelegitimeerd te z^n ^). 

Het schgnt, dat h^', die schuldenaar van den schuldenaar 
van een derde is, tusschen deze twee betalingen eene keus 
kan doen: hg kan zgne eigene schuld betalen en beweren 
onmiddellgk bevrgd te zgn, omdat zgn schuldeischer door 
de betaling werd gebaat; hg kan ook de schuld van zgn 
schuldeischer betalen en tegens diens vordering zijne ver- 
haalsactie vergelgken. Wat telkens door den betaler werd 
bedoeld, schgnt — behalve uit zijne verklaring — ook uit 
eene vergelijking van het betaalde bedrag met het beloop 



1) Land, III, 1 p. 308, 309. 
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der scholden te kunnen blgken. Als Land ') voor de be- 
paling van a. 1421, 2<ie Ud: 

de betaling is yan waarde, Yoor zooverre de schnldeischer daar- 
door werkel^k is gebaat geworden 

inderdaad mocht lezen: ^ 

de betaling is yan waarde, yoor zooyerre daarbg z^ne (d. i. 
's Bcholdeischers) belangen door den ander (d.i. den ontyanger) 
behoorlgk zgn waargenomen, 

dan yoeren beide betalingen zoo goed als immer tot 
dezelfde praktische uitkomst. Is daarentegen — wat ik waar- 
schgnlgker acht — met het „gebaat worden" eenvoudig 
eene yermogenvermeerdering van den schnldeischer bedoeld — 
die nu hierin bestaat, dat hg van eene verplichting werd 
ontheven, — dan kan het voor den betaler beter zgn op 
grond en tot het bedrag van die vermogensvermeerdering 
zgne onmiddellgke bevrgding te beweren. Want ook in een 
geval, waarin de „behoorlgkheid" van de betaling van eens 
anders schuld mocht geoordeeld worden te ontbreken, blgft 
— zfl het dan niet voor het volle bedrag der schuld — 
eene vermeerdering van het vermogen van den schnldeischer 
aanwezig. 

En tweemalen weigerde de nederlandsche rechter eene 
betaling als „behoorlijk" te erkennen, die door een schul- 
denaar van den schuldenaar werd verricht. In het rotter- 
damsche geval ^) gaf de gedaagde toe f 1000 aan den 
eischer, een notaris, schuldig te zgn geworden. Maar de 
notaris had van den vader van den gedaagde ƒ 1105 tot 
betaling van transportkosten in handen gehad, welk bedrag 
de notaris had verduisterd. De gedaagde had nu f 1000 



1) Land, p. 308. 

2) W. 1915, Nederl. Rechtspr. 64 § 77, p. 367. 
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aan zgn vader betaald en op grond daarvan meende h^' 
tegenover den eischer bevrijd te zgn. Maar eene kw^ting, 
door den vader van den gedaagde onderteekend, bad de 
notaris niet ontvangen en de kwgting, die later in het geding 
werd gebracht, was eerst na de dagvaarding geregistreerd. 

Daarom moest tegenover den notaris worden aangenomen, 
dat de betaling eerst na de dagvaarding was geschied. Nu 
meende de rechtbank, dat de eischer door de dagvaarding 
te kennen had gegeven, dat hij contanten verlangde en den 
gedaagde daarmede — implicite — had verboden eene 
schuld van hem, eischer, af te doen, om de daaruit ontstane 
vordering in vergelgking te brengen. Daarom ging het 
beroep van den gedaagde op zaakwaarneming niet op ^). 
Voor die redeneering sch^'nt inderdaad veel te zeggen. 
Zwak daarentegen acht ik het betoog voor de stelling, dat 
de notaris door de betaling aan den vader van den gedaagde 
evenmin „was gebaat". Tegen den uitdrukkelgken wil van 
den schuldenaar kan — naar de meening der rechtbank — 
eene verbintenis niet worden gekweten en uit het feit der 
dagvaarding moest wederom een verbod worden afgeleid 
aan een ander dan aan den eischer te betalen. Nu wordt het 
tegendeel van de meening der rechtbank door schier alle 
schrqvers geleerd. Maar bovendien schgnt mg de schuldeischer 
door eene betaling aan z^'n schuldeischer immer „gebaat", 
al moet er rekening mede worden gehouden, als het hem 
voordeeliger ware geweest het geld zelf in handen te krijgen. 

In hooger beroept) nam* de zaak eene wending, wier 



1) o. toch, dat, zoo al eens anders belangen zonder zijnen last kannen 
worden waargenomen, men die zeker niet tegen zijnen last kan waar- 
nemen, en uit de zooeven aangehaalde insinuatie blykt, dat de eischer 
zoodanige waarneming van zijne belangen niet wilde. 

2) W. 1918. 
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mededeeling den lezer — naar ik verwacht — zal ver- 
heugen. De gedaagde-appellant vroeg en kreeg verlof den 
eischer-geïntimeerde op vraagpunten te hooren, hoewel de 
notaris — om andere malversatien — naar de Kaap was 
geweken. Ten gevolge van dat interlocutoir zal de notaris 
een voor ten-uitvoerlegging vatbaren titel tegen den gedaagde- 
appellant wel niet meer hebben verkregen. 

En in het reeds vermelde vonnis O achtte ook de delftsche 
kantonrechter het 

ondenkbaar, dat de wetgever aan ieder, die uit welken hoofde 

ook, aan een ander eene som gelds schuldig is, de bevoegdheid 

zoude hebben willen geven diens belasting bg den ontvanger te 
gaan betalen. 

Ook hier had de gedaagde misschien verstandiger gedaan 
met op grond van a. 1421, 2<ie Hd zgne onmiddellijke 
bevrflding te beweren, omdat en voor zoover de eischer 
„was gebaaf' . 

Door onze schrgvers wordt voornamelgk het geval over- 
wogen, dat de schuldenaar, wien de waarnemer verzuimde 
de door hem verrichte betaling mede te deelen, denschuld- 
eischer ten tweeden male voldeed. Zg zijn het er over eens, 
dat de waarnemer in dat geval met een verhaal op den 
schuldeischer genoegen moet nemen. Maar in de theoretische 
rechtvaardiging van die uitkomst is er verschil. Diephuis^) 
en Land^) ontzeggen dien nalatigen waarnemer eene vorde- 
ring tegen den schuldenaar, omdat hij diens belangen niet 
„behoorlijk" heeft behartigd. 'Maar zg kennen hem eene 
zelfstandige vordering tegen den schuldeischer toe, die huns 



1) P. V. J. 1895, n\ 51. 

2) Diepbuis, X, p. 482, 483. 

3) Land, III, 1, p. 300, n. 2. 
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inziens zich tegenover den waarnemer aan eene onrecht- 
matige daad schuldig maakte door nogmaals betaling van 
den schuldenaar aan te nemen. Daarentegen meent Opzoomer^), 
dat de waarnemer zich door de betaling, niet door de 
kennisgeving van de betaling een recht tegen den schulde- 
naar verwierf. Maar omdat de waarnemer, nu de schuldenaar 
zelf nogmaals betaalde — deze voortzetting van het betoog 
schgnt mij niet geheel consequent — , den schuldenaar niet 
zijne bevrijding, maar enkel een condictio indebiti heeft 
verschaft, moet het verhaal van den waarnemer tot eene 
vordering tot overdracht der condictie beperkt bleven. Eene 
vordering van den waarnemer tegen den schuldeischer kan 
Opzoomer niet op eenen rechtsgrond doen steunen. Inder- 
daad kan men iets voor de meening voelen, dat de schuld- 
eischer, nogmaals betaling aannemende, eerder tegenover 
den schuldenaar dan tegenover den waarnemer eene onrecht- 
matigheid beging. Misschien geeft men aan de volgende 
verklaring boven die onzer schrijvers de voorkeur. Toen de 
waarnemer de schuld betaalde, handelde hg „behoorlijk." 
Daarmede verwierf hg eene vordering tegen den schuldenaar 
tot vergoeding zijner uitgaven. Maar de waarnemer was 
verplicht den schuldenaar van de betaling te verwittigen 
(a. 1390, 3<le lid in verband met a. 1839 «). Aan die ver- 
plichting voldeed de waarnemer niet. De door zgn verzuim 
ontstane schade behoort de waarnemer te vergoeden. Die 
schade beloopt juist zooveel als het verschil in waarde is 
tusschen het bedrag der schuld en de condictio indebiti 
tegen den schuldeischer. De vordering van den waarnemer 



1) Opzoomer, VII, p. 19, n. 2 (p. 20). 

2) A. 1839 : de lasthebber is verpligt rekenschap te geven van hetgeen 
hij verrigt heeft. 
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nu behoort met het bedrag der door hem aangerichte schade 
te worden verminderd. 

Die uitkomst wordt met wiskunstige zekerheid verkregen, 
als de waarnemer in de plaats van zijne vordering de 
condictie tegen den schuldeischer erlangt. 

De fransche schrgvers *) plegen bg de bespreking van 
dit geval op de analogie van a. 2031 v. d. c. c. (ons a. 1874) 
te wgzen. 

Wie aan eens anders verplichting voldeed, in de meening 
zelf schuldig te zijn, kan in het algemeen het betaalde 
terugvorderen. Deze regel, die reeds uit a. 1395, eerste lid 
V. h. b. w. kan worden afgeleid, wordt ten overvloede in het 
eerste lid van a. 1397 > uitgesproken. Het tweede lid van 
dit a. 1397 houdt eene uitzondering op den regel in: daar 
wordt den betaler het recht van terugvordering ontzegd, 
als naar aanleiding van de betaling de schuldeischer de 
„schuldbekentenis vernietigde". Die vernietiging maakt het 
den schuldeischer, wel is waar niet onmogel^k, maar toch 
moeil^k later tegen den waren schuldenaar op te treden. 
Door eene dwaling, die eerder den betaler dan hem zelven 
moet worden aangerekend, werd de schuldeischer in die 
moeilijkheid gebracht : het schgnt daarom billgk, dat zg van 
de schouders van den schuldeischer op die van den betaler 
wordt overgeladen. Dit doel wordt in onze bepaling bereikt 
door den schuldeischer het betaalde te doen behouden en 
den betaler verhaal te doen zoeken op den schuldenaar, 
die — nu zgne bekentenis niet in het geding kan worden 



1) Vgl. by V. Demolombe, XXVII, n\ 83 ; Barde, des obiigaUons II, 
n». 1400. 
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gebracht — misschien niet schroomt de oorspronkelgke 
schuld te ontveinzen. 

Ais inderdaad de bepaling van a. 1397, 2^^ lid op het 
beginsel berust, dat de nadeelige gevolgen der dwaling niet 
hem mogen treffen, wien zij het minst kan worden aan- 
gerekend, — en in dien geest lieten zich bij de beraadslaging 
over het overeenkomstig artikel in den franschen code 
Tarrible en Bertrand de Greuille uiti) — dan behoeft de 
betaler zich niet met een verhaalsrecht tegen den schuldenaar 
te laten afschepen in het — zeker ongewoon — geval, dat 
de schuldeischer te kwader trouw was, dat wil zeggen: 
wist van een niet-schuldenaar voldoening te ontvangen. De 
schuldeischer, die dan eigenlijk den betaler op zijne mis- 
vatting had behooren te wijzen, moet zonder twijfel op 
terugvordering van den wijs-geworden betaler bedacht zijn 
en de nadeelen, waarvoor ook die bedachtzaamheid hem 
niet kon bewaren — de schuldeischer slaagde er bg voorbeeld 
niet in de schuldbekentenis te behouden, die nu door den 
betaler voor alle zekerheid werd verscheurd — aan eigene 
oneerlgkheid wgten. 

Maar mag men op grond van het beginsel van het tweede 
lid van a. 1397 den schuldeischer op de daar aangeduide 
wijze ook dan ter hulp komen, als hij — indien hij het 
betaalde moest teruggeven — anders dan door vernietiging 
der schuldbekentenis zou zgn benadeeld? Als hij naar aan- 
leiding van de erroneuse betaling een pand had terugge- 
geven, zijne toestemming tot de doorhaling eener hypo- 
thecaire inschr^ving had verleend, of borgen van hunne 
verplichting had ontslagen, of den verjaringstermijn had 



1) Aangehaald bij Opzoomer, YI, p. 294. 
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lateü verstrijken? Of als de ware schuldenaar inmiddels 
onvermogend was geworden? 

Door vele fransche auteuren i) wordt die vraag in be- 
vestigenden zin beantwoord. Onze schrijvers ^) daarentegen, 
die hunne aandacht tot het geval van het te-niet-gaan der 
vordering door verjaring beperken, verzetten zich tegen 
uitbreiding van de toepasselgkheid van a. 1397, 2de lid. 
Terecht, naar het mg voorkomt: anders zou men de uit- 
zondering tot regel verkeeren. Yooral in het geval, dat de 
schuldeischer — door de erroneuse betaling in slaap ge- 
wiegd — zgne vordering tegen den waren schuldenaar liet 
verjaren, schgnt het redelgk den betaler terugvordering van 
den schuldeischer te ontzeggen en hem verhaal op den 
schuldenaar te doen zoeken. Niet omdat de schuldeischer — 
thans geheel van de loyaliteit van den schuldenaar afhan- 
kelflk — van dezen in rechte niets meer kan vorderen : ook 
bij volslagen insolventie is van den schuldenaar niets meer 
te krggen; evenmin, omdat, met wat goeden wil, het laten 
verstrijken van den verjaringsterm^n wel als het „ver- 
nietigen van de schuldbekentenis" zou zgn te duiden: wel 
komt dier fransche argumentatie de dubbelzinnigheid van het 
woord „titre" — vgl. 1377 v. d. c. c. — ten goede, maar 
ook de fransche juristen vallen in de kloof, die het doen — 
suppression, vernietigen — scheidt van het laten. 

Maar omdat enkel het verhaal van den betaler den waren 
schuldenaar een voordeel kan ontnemen, dat hem anders 



1) Men zie de aanhalingen by Opzoomer VI, p. 293, n. 1 (p. 294) en 
Diephuis, XI, p. 57, n. 4 en 2. Zoo ook van de nieuweren: Demolombe, 
XXXI, n». 315 en Planiol, II, n". 861. Anders echter Laurent, XX, n». 363 
en Huc, VIII, n**. 396 (wederom interessant). 

2) Diephuis, t. a. p.; Land III, 1, p. 245. Opzoomer, t.a. p., onthoudt 
ons z\jne eigene meening. 
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zonder eenigen rechtsgrond op kosten van den schuldeischer 
zou te beurt vallen. 

Want het verhaal, dat het tweede lid van a. 1397 den 
betaler op den waren schuldenaar gunt, berust niet — als 
Opzoomer *) meent — - op het recht van den schuldeischer, 
dat krachtens wettelgke cessie op den betaler zou zijn over- 
gegaan, maar het ontstaat met en door de betaling, zoodat 
eerst op den dag der betaling de — dertigjarige — ver- 
jaring van de verhaalsvordering ') begint te loopen. Zoo 
zou dus de betaler nog gedurende geruimen t^'d, nadat dit 
den schuldeischer onmogelgk was geworden, de schuld door 
het vermogen van den waren schuldenaar kunnen doen 
dragen. En tegen die uitkomst zou ook bij hen geen be- 
zwaar behoeven te zgn, die meenen, dat den waarnemer zijne 
vordering altoos behoort te worden ontzegd, als hij eene 
schuld betaalde, die door verjaring te niet zou zgn gegaan. 
Want hier' werd juist door de betaling het te-niet- 
gaan door verjaring bewerkt van eene vordering, die anders 
naar alle waarschgnlijkheid niet zou zijn blijven rusten. 

Echter meen ik ondanks deze bevredigende uitkomst met 
Diephuis en Land te moeten aannemen, dat a. 1397, 2^^ 
lid niet toepasselgk is, als de vordering tegen den schul- 
denaar is verjaard. „De woorden der wet zijn te scherp 
gesteld om zulk eene uitbreiding te gedoogen." (Land). 



1) Opzoomer, p. 295, 296; hij wordt terecht bestreden door Land, 
p. 245, 246. Wat Diephuis, p. 57, 58 bedoelt, is mij niet recht duidelijk. 

2) De romeinsche juristen zouden haar eene actio negotiorum gestorum, 
bij voorkeur echter eene condictio hebben genoemd ; de pandektisten 
zouden van eene condictio sine causa spreken. Voor zoover ik weet, 
kent het rom. recht eene bepaling als die van a. 1397, 2de lid niet. De 
constituties, die Oudeman-Lipman b^ noot 7 in de uitgave van Bau- 
duin — met een gelykteeken nog wel — aanwyzen, hebben met onze 
bepaling niets uit te staan. 
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Eene andere vraag is het, of niet in het toekomst-recht 
het beginsel der uitzondering de voorkeur verdient boven 
dat van den regel. Zeker komt het mg wenschelgk voor 
het geval van veijaringi) in het tweede lid van a. 1397 
op te nemen. 

Nog eene opmerking ten slotte over die bepaling: het 
kan in het voordeel, niet zoozeer van den schuldeischer 
zelven, als wel van zgne crediteuren zgn, een beroep op 
haar achterwege te laten. De betaler vordert terug; de 
schuldeischer (de curator) laat zich veroordeelen en beproeft 
— ondanks het ontbreken der schuldbekentenis — eene 
vordering tegen den waren schuldenaar. Dan komt misschien 
het bedrag der schuld nogmaals in het vermogen (in den 
boedel) van den schuldeischer, terwgl de betaler zich met 
eene uitkeering in percenten tevreden zou moeten stellen. 

Maar de betaler, die zoo door het onvermogen van den 
schuldeischer dreigt te worden benadeeld, kan dit gevolg 
voorkomen, door de betaling, die hfl voor zich zelven deed, 
thans door den schuldeischer als eene betaling voor den 
waren schuldenaar te doen aanmerken. Men mag aan- 
nemen^), dat de schuldeischer — en ik meen, evenmin de 
curator in z^'n faillissement — tegen deze conversie actus zich 
niet kan verzetten. Dan neemt de betaler tegen den waren 
schuldenaar verhaal op grond, dat hg — zij het met het 
oog op zgne eigene belangen — als waarnemer van den 
schuldenaar optrad, toen hg het door hem betaalde ter be- 
vrgding van den waren schuldenaar bg den schuldeischer 
deed verblgven. 



1) Natuurlgk wordt doorloopende goede trouw bij den schuldeischer 
ondersteld. 

2) Vgl. Oertmann, p. 465, 466. 
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Maar onder welke omstandigheden doet het zich voor, 
dat .iemand eens anders schuld betaalt, in de meening zelf 
schuldig te z^'n? 

Een tweetal gevallen eerst uit onze rechtspraak. Gedu- 
rende een zeventiental jaren had het bestuur der domeinen 
de grondlasten voldaan van perceelen, waarvoor het bestuur 
alleen ten gevolge ,,van eene misstelling op het kadaster 
en daardoor op het kohier der grondlasten" zou zgn aan- 
geslagen. Inderdaad werden die perceelen in 1849 op naam 
van de gemeente Gouda gebracht, welke gemeente sinds 
dien die lasten als schuldenaresse betaalde. De vordering 
van het bestuur, dat nu teruggave verlangde van de uit- 
gaven, die eigenlijk de gemeente Gouda gedurende die 
zeventien jaren had behooren te doen, werd op grond van 
deze overweging door de rechtbanl( te Rotterdam ^) af- 
gewezen : 

O. toch, dat het domeinbestaar voor de betaalde grondlasten 
als belastingpligtige stond aangeschreven en op eigen naam was 
aangeslagen, mitsdien dan ook tot eigene kwgting betaalde en 
werd gekweten; weshalve die betaling evenmin voor of namens 
de gemeente Gouda of met eenig regtsgevolg van 
kwyting voor die gemeente verrigt werd, als 
zy kan geacht worden destgds door het aangeslagen domein- 
bestuur gedaan te z^n met eenig doel of denkbeeld, om niet zich 
zelve kwigting te bezorgen, maar eens anders zaak, of de belangen 
der niet aangeslagene gemeente Gouda, waar te nemen en deze 
aan zich te verbinden. 

Wat door mij in deze overweging door den druk werd 
onderscheiden, sch^nt overtuigend. Het domein-bestuur kon 
den fiscus tot teruggave der onverschuldigd betaalde lasten 
dagen. Dan zou de fiscus van de gemeente Gouda de achter- 



1) Rb. Rotterdam, 24 Maart 4852, W. 1324. 
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stallige belasting vorderen. Trouwens daartoe behoefde de 
fiscus niet eens de condictie van de zyde van het domein- 
bestuur af te wachten. Naar het mg voorkomt, had het 
bestuur zgn verhaalsrecht tegen Oouda kunnen verzekeren 
door de verklaring tegenover den fiscus, dat het de betaling 
der lasten als voor Oouda geschied wilde beschouwen. 
Blgkbaar werd door de rechtbank — en naar ik meen, 
terecht ^) — aangenomen, dat dergelgke verklaring niet reeds 
in het instellen van eene verhaalsvordering tegen den waren 
schuldenaar ligt opgesloten. 

Daarentegen werd eens door de rechtbank te Groningen ^) 
de vordering toegewezen van hem, die, wat hg in de meening 
zelf schuldig te zgn betaald had, van den waren schuldenaar 
terugverlangde. Van uit Schiedam werden met de lemmer- 
boot twee partgen jenever naar Groningen verzonden. Bij 
de party, bestemd voor den eischer, werd bij vergissing het 
vervoerbillet der andere partij gevoegd. Het in dat billet 
als verschuldigd aangewezen bedrag ^ejd door den eischer, 
die meende, dat het billet bg zgne eigene partij behoorde, 
ten kantore van den ontvanger der accgnzen voldaan. 

De accgns, die zgne eigene partg belastte, werd van den 
afzender geïnd, die zich weer op den eischer verhaalde. 

De eischer vordert nu, wat hg aan den ontvanger betaalde, 
maar wat inderdaad van de partij van den anderen jenever- 
kooper verschuldigd was, van dezen terug. Die vordering 
wijst de rechtbank toe, overwegende: 

dat bg bedoelde artikels (1390, 1393 v. h. b. w.) sprake is van 
eene verbindtenis welke uit kracht der wet geboren wordt ten 
gevolge van 's menschen toedoen, voortvloeiende nit eene regt- 
matige daad; dat bg die verbindtenissen, welke niet uit een 



1) Anders Oertmann, p. 465. 

2) Rb. Groningen, 28 Juni 1878, W. 4311. 
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contract ontstaan, meer geldt wat geschied, dan 
wat bedoeld is^), en het woord yry willig in a. 1390 dus 
blikbaar niets anders beteekent dan tot waarneming van eens 
anders zaak wettel^k niet verpligt. 

Ook wie de in deze overweging uitgesproken meening 
in het algemeen gegrond acht, kan aan de juistheid der 
groningsche beslissing twgfelen. Want de fiscus kon den 
accgns van den anderen kooper vorderen, totdat de eischer 
had verklaard de betaling van den accgns als voor dezen 
geschied te willen doen gelden. Misschien vertrouwde de 
rechtbank, dat de fiscus dat niet zou doen, als het betaalde 
niet door den eischer werd teruggevorderd. En de les der 
ervaring indachtig: Ie fisc ne rend pas, vond zg het waar- 
schgnlgk hard den eischer op zgne condictie tegen de admi- 
nistratie der belastingen aan te wgzen : in de rotterdamsche 
zaak stond niet een eenvoudig burger, maar het bestuur 
der domeinen tegenover den fiscus. 

Men heeft hier met gevallen te doen, die in de praktgk 
niet dikwijls zullen voorkomen. Maar licht kan het gebeuren, 
dat de schulden eener nalatenschap door den vermeenden 
erfgenaam worden gekweten. Heeft die erfgenaam enkel 
eene vordering tot teruggave van het betaalde tegen den 
schuldeischer der nalatenschap, of kan hg zich — eischend 
of verwerend — op den waren erfgenaam verhalen ? In het 
corpus iuris vindt men die vraag op verschillende wgzen 
beantwoord. In het zevende boek zgner quaestiones leert 
Africanus *) : ^ 

«... qnod, cnm possessor hereditatis existimans se heredem 
esse solverit, heres non liberetnr: tnnc enim propterea id evenire, 



1) Woorden van Diephuis, Het N. B. R., 2dc druk (1859), VI, n». 607. 

2) 1. 38 § 2 D. 46. 3. 
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quod ille sno nosune indebitam pecuniam dando repetitionem 
eiiLB haberet, 

en uit het achtste boek van hetzelfde geschrift is deze 
bekende wet *) afkomstig : 

Si rem, quam servns venditus sabripaisset a me vendltore, 
emptor yendiderit eaqne in rernm natura esse desierit, de pretio 
negotiomm gestomm actio mihi danda sit *), ut dari deberet, si 
negotinm, qnod tnnm esse existimares, cnm esset menm, gessisses : 
sicut ex contrarie in me tibi daretnr, si, cnm hereditatem qnae 
ad me pertinet tnam pntares, res tnas proprias legatas solyisses, 
qnandoqne de ea solntione liberarer. 

Tegenspraak is er tusschen deze beide uitingen wel is 
waar niet: maar in de laatst-aangehaalde wet wordt op de 
mogelykheid gewezen van uitzonderingen (quandoque, zoo 
dikwgls als, wanneer maar) op een regel, die in 1 38 § 2 cit 
als algemeen geldig wordt voorgesteld : op den regel namelijk, 
dat betalingen van den vermeenden erfgenaam den waren 
erfgenaam niet bevrgden (heres non liberatur). 

Daarentegen schgnen twee constituties vierkant met elkaar 
in strfld, 1 5 C. 4. 5, anno 293, van Diocletianus : 

Si a patre emancipatns ei non intra tempora praestitnta inre 
honorario successisti, qnidquid indebitnm postea per errorem nt- 
pote patris snccessor dedisti, eins condictionem tibi competerenon 
est incerti iuris 

en 1 5 C. 3. 31, anno 213, van Antoninus: 

De hereditate, qnam bona fide possidebas, si contra te pronun- 
tiatum est, in restitntione eins detrahetur, qnod creditoribns 
eiusdem hereditatis exsolvisse te bona Me probaveris: namrepeti 
a creditoribns, qni snum reoeperint, non potest. 

Nu zijn de meening van Africanus in 1 38 § 2 D. 46. 3 



i) 1 48 D. 3. 5. 

2) De conjunct! vus blijft ook in Lenel's reconstructie (Palingen. I, 
Africanus, fr. 95) onverklaard. 
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en de beslissing van Diocletianus toepassingen van den 
regel, dat teruggevorderd kan worden, wat daarom onver- 
schuldigd werd betaald, omdat niet de betaler het schuldig 
was: 1 65 § 9 D. 12. 6 (Paulus) 

Indebitum est non tantum, qnod omnino non debetur, sed et 
quod alii debetur, si alii solvatur, ant si id qnod alins debebat 
alias quasi ipse debeat solvat 

en 1 19 § 1 D. eod. tit. (Pomponius): 

Quamvis debitum sibi quis recipiat, tarnen si is qui dat non 
debitum dat, repetitie competit. 

En juist met het geval, dat ons bezighoudt, licht Pom- 
ponius zgn regel toe: 

veluti si is qui heredem se vel bonorum possessorem falso 
existimans oreditori hereditario solverit: hic enim neque verus 
heres liberatus erit et is quod dedit repetere poterit. 

Voor de uitleggers kwam het er daarom op aan, de af- 
wgkende beslissing van Antoninus te verklaren en te onder- 
zoeken, hoe Africanus kon beweren, dat toch soms de ware 
erfgenaam door de betaling van den vermeenden erfgenaam 
werd bevrfld. 

De beroemde juristen van vroegere eeuwen — Cuiacius, 
Donellus, Paber, Voet, Noodt ^) — meenden, dat de gewaande 
erfgenaam den waren erfgenaam bevr^dde, telkens als hg 
niet suo nomine, maar hereditario nomine had voldaan. 
Immers daarmede had hij den schuldeischer verklaard, dat 
hg eene condictio indebiti niet zou instellen, als hij mocht 
blgken niet-erfgenaam te zgn geweest. En omdat hg zoo den 
waren erfgenaam had bevrgd, had hg tegen dezen verhaal. 



1) Cuiacius, tractatus ad Africanum, VII, YIII ; ad 1 5 C. 3. 31 ; Donel- 
liis, Comm, XIX, C. 15; Faber, Rationalia ad 1 31 D. 5. 3; Voet, comm. 
ad t. de neg. g. § 13; Noodt, opera omnia II, ad t. D. de her. pet. 
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Bestreden is dit gevoelen vooral door Kammerer, Vangerow, 
Chambon, en ten onzent door Engelenberg ^). 

Hoe iemand, die zich te goeder trouw voor den erf- 
genaam hield, die aan de mogelgkheid zelfs van een strgd 
over de erfenis misschien niet dacht, er toe kon komen 
hereditario nomine te voldoen, zeide men niet te verstaan. 

De beslissing van Antoninus raimde men dan uit den 
weg, hetzfl door aan te nemen — zoo Kammerer — , dat 
de bezitter der nalatenschap eerst na het instellen der 
hereditatis petitio had betaald, hetzg door den keizer ervan 
te verdenken, dat h^ de woorden van Faulus'): 

repetitio nnlla est ab eo, qpi snum recepit, tametsi ab alio, 
qaam vero debitore, solatnm est 

niet recht had begrepen — zoo Vangerow en Chambon — 
en daardoor ze had toegepast op een geval, waarvoor ze niet 
waren geschreven. Met die onjuiste beslissing behoefde men 
verder niet te rekenen. 

Dan moest enkel nog worden opgehelderd, hoe de ware 
erfgenaam volgens 1 48 D. de neg. g. soms door de uit- 
keering van legaten door den vermeenden erfgenaam bevryd 
kon zfln. De oplossing van dat raadsel meende Kammerer ') — 
door zfln „College und Freund" professor Baspe „angeregt" — 
te hebben gevonden. Den legataris waren zaken vermaakt, 
die den gewaanden erfgenaam toebehporden (res proprias 
legatas). De legataris had aanspraak op die bepaalde zaken. 
Had hg die zaken eenmaal verkregen, dan was ook de 



1) Kammerer, Zeitschrift für Givilr. u. Proc, VIII, 4835, vooral p. 181— 
201, p. 341—349; Vangerow, Leitfaden, II § 508, anm. 2; Chambon, die 
Negotiorum Gestio, p. 148 — 161 ; Engelenberg, De leer der neg. g. in het 
rom. r., p. 32-37. 

2) 1 44 D. 12. 6. 

3) Kammerer, p. 341 v.v. 
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ware erfgenaam van zrjne verplichting jegens den legataris 
bevrgd, 

eben weil es eine wahre Unmöglichkeit enthalt die namliche 
Species zweimal zu liefem; durch Unmöglichkeit der £rfallang 
aber die Yerbindlichkeit des Yerpflichteten eo ipso getilgt wird. 

Bovendien verzoekt hg den lezer „den bedeutenden Um- 
•stand" te overwegen, 

dass dem wahren Erben, wenn namlich der Erblasser Sachen 
des vermeinten Erben, also fremde Sachen, an einen Dritten 
vermacht hatte, die absolute Yerbindlichkeit oblag, diese Sachen, 
nm sie dem Legatar prastiren zn können, von dem Ëigenthümer, 
also von dem vermeintlichen Erben zn kaufen. 

Het zwakke punt in zgn betoog beeft Eammerer zelf 
gevoeld : 

Allerdings batte anch hier die Entscheidung gegeben werden 
können: eine Befreiung des wahren Erben von seiner Yerbind- 
lichkeit, das Legat zn prastiren, finde nicht Statt, and dem ver- 
meinten Erben bleibe also die Berechtignng, die condictio indebiti 
anf Zurückfordemng der hingegebenen Sachen anznstellen, wie 
solches nach Obigem der Fall ist, wenn der vermeinte Erbe 
irgend eine andre Ërbschafts-schnld berichtigt hat. 

Nu is het inderdaad de vraag, waarom niet de vermeende 
erfgenaam de condictio indebiti tegen den legataris kan 
instellen. En als dan E. beweert, dat, indien de ware erf- 
genaam de teruggevorderde zaak van den gewaanden erf- 
genaam moest koopen om haar den legataris te geven, 
dezelfde uitkomst langs een „nutzlosen Umweg" zou 
worden bereikt, dan is dat eenvoudig onjuist: immers de 
gewaande erfgenaam kon den waren erfgenaam voor de 
zaak meer doen betalen, dan hare marktwaarde bedraagt. 

De uitlegging van Witte *), die er op wees, dat de bezitter 



1) Hermann Witte, die Bereicherungsklagen, p. 23 v.v. 
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te goeder trouw van eene nalatenschap door dat bezit geene 
schade mag Igden, — uitlegging, ten onzent door Engelen- 
berg ^) aanvaard — , kan wel verklaren, waarom die bezitter 
bg onvermogen van den schuldeischer zich op den waren 
er^enaam kan verhalen tegen afstand van zgne condictio 
indebiti, maar niet, waarom de gewaande erfgenaam van 
die condictio zou moeten afzien, als die hem eens voor- 
deelig bleek. Ik geloof daarom, dat nieuwere schr^vers^) 
er wèl aan deden tot de opvatting van Cuiacius en Donellus 
terug te keeren. 

Het is waar — terecht werd er door Kammerer ^) op 
gewezen — , dat de uitdrukking solvere hereditario nomine *) 
in de bronnen niet voorkomt. Maar eene merkwaardige aan- 
wgzing verschaft ons ülpianus in 1 31 pr. D. de hered. 
petii 5. 3. 

Als ongewoon wordt het daar voorgesteld, dat de 
gewaande er^enaam een recht van terugvordering zou 
hebben tegen den schuldeischer: „nisi forte habeat 
condictionem". Dat in de rechtspraktgk niet alledaagsch 
geval doet zich — zoo licht ülpianus ons verder in — 
dan voor, als eens de gewaande erfgenaam in eigen naam 
voldeed : 

finge enim eum, dam se heredem patat, sol visse sno nomine. 

Dat naar de opvatting van ülpianus voor dengewaanden 
erfgenaam nog eene andere wpe van betaling mogelgk, en 



1) Engelenberg, p. 35. 

2) Daarbij ging Riihstrat voor : üeber die Rechtsverhaltnisse der Erb- 
schaftsbesitzer, Archiv für die civ. Praxis, LXYII, 1884, vooral p. 417 — 
426. Hem volgt Oertmann, p. 466—477. 

3) Kammerer, p. 189. 

4) Van een hereditario nomine experiri leest men in 193 
pr. D. 46. 3. 
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zelfs gebruikelijk was, schijnt men uit de laatst aangehaalde 
woorden gerustelijk te mogen afleiden *). En het ligt voor 
de hand, dan aan eene betaling te denken, die ik eene 
objectieve zou willen noemen, eene betaling voor wie 
zal blgken het schuldig te zgn ^). 

Zeer wel kan men zich voorstellen, dat een schuldeischer 
die om de betaling een pand zou moeten teruggeven, of 
borgen ontslaan, of (naar ons recht) eene hypothecaire 
inschrgving doen doorhalen, van den gewaanden erfgenaam 
eene betaling verlangt, die deze niet meer ongedaan kan 
maken. Een voorzichtig schuldeischer, die maar eenigszins 
aan het erfrecht van den betaler twgfelt, zal steeds eene 
dergelflke objectieve betaling vorderen. Te ver gaat — naar 
het mg voorkomt — Oertmann \ als hg elke betaling, die 
strekt tot afwikkeling van de zaken der nalatenschap, „zur 
Erbregulierung", beschouwt als „hereditatis nomine" geschied. 
Immers dan zou van een recht van terugvordering van den 
gewaanden erfgenaam tegen den schuldeischer zoo goed als 
nooit sprake kunnen zgn. 

Ten onzent is — naar ik meen — de rechtstoestand niet 
anders dan hg was volgens het romeinsche recht. De 
vermeende erfgenaam kan in het algemeen op grond van 
a. 1397, eerste lid v. h. b. w. het betaalde van den schuld- 
eischer terugvorderen. Maar deze kan van hem objectieve 
betaling *) hebben gevraagd ; bg inwilliging van dat verzoek 
heeft de gewaande erfgenaam daarmee van zgn recht van 
terugvordering afstand gedaan en dan tevens den waren 



1) Vgl. Ruhstrat, p. 419, 420, 425, 426. 

2) Analogie vertoont de verzekering voor rekening van wien het 
aangaat. 

3) Oertmann, p. 472, 473. 

4) Vgl. Demolombe, XXXI, n»- 331. 
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erfgenaam bevryd, tegen wien hem nu een recht van verhaal 
toekomt. En eindelgk kan de gewaande erfgenaam de voor 
zich zelven verrichte betaling later in eene betaling voor 
den waren erfgenaam converteeren. 

Wat is — en na de beantwoording van deze vraag neem 
ik van a. 1418 v. h. b. w. afscheid — wat is ten slotte 
rechtens, als eens de waarnemer betaalde, wat niet ver- 
schuldigd bleek? In het algemeen zal men roet Paulus 
(l 22 D. 3. 5) moeten antwoorden : 

Si quis negotia aliena garens indebitnm exegerit, restituere 
cogitar: de eo antem, quod indebitnm sol vit, magis est ut sibi 
imputare debeat. 

De waarnemer kan zich dus in den regel niet op den 
belanghebbende verhalen en heeft op eigen risico de con- 
dictio indebiti tegen den vermeenden schuldeischer in te 
stellen. Die risico kan de belanghebbende door goedkeuring 
(ratihabitio) van den waarnemer overnemen. Overigens is 
het denkbaar, dat de rechter onder zeer bgzondere omstan- 
digheden (de waarnemer had b.v. alle reden aan te nemen, 
dat werkelgk verschuldigd was en den belanghebbende 
dreigden dan bg niet-voldoening belangrijke nadeelen) de 
betaling van eene niet- bestaande schuld eene „behoorlgke" 
waarneming zou achten. 

Er is mij uit de rechtspraak slechts één geval bekend, 
waarin de waarnemer eene condictio indebiti instelde tegen 
wie de betaling had ontvangen. 

De spoorwegmaatschappij ^), die tegen rembours eene 
japon moest verzenden, had de modiste en de dame uit de 
provincie beiden voor den rechter gedaagd. De laatste be- 



4) D. 98. 1. 45. 
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weerde, dat ze de japon niet contant had behoeven te be- 
talen; maar dan had, meende de maatschappij, de modiste 
van haar onverschuldigde betaling ontvangen. De recht- 
bank der Seine stelde de maatschappij tegenover beide dames 
in het ongelgk: wat de modiste betrof, omdat door de af- 
gifte van de japon hare positie tegenover de koopster was 
verzwakt. Maar — zou men zeggen — als de modiste niet 
a contant mocht leveren, dan had zij op de zekerheid, die 
het behouden der japon haar kon verschaffen, geen recht. 
Met meer grond had zij zich naar het schijnt op a. 1186 
V. d. c. c. (ons a. 1305) kunnen beroepen, volgens welke 
bepaling wat, op tqd verschuldigd, voor het verstrijken van 
den termgn werd betaald, niet teruggevorderd kan worden. 
Het hof van cassatie wees de zaak terug : er moesten termen 
te vinden zgn eene van de beide dames, wie dan ook, te 
veroordeelen, want zeker moest de japon niet door de spoor- 
wegmaatschappg worden bekostigd. Ik heb reeds gezegd, dat 
mgns inziens de maatschappg verstandig had gedaan haren 
eisch tegen de provinciale of uit te stellen of te verminderen. 

Volgens a. 1421 v. h. b. w. moet de betaling — wil zij 
„van waarde" zgn, d. i. wil zg de bevrijding van den schul- 
denaar bewerken — gedaan worden hetzij aan den schuld- 
eischer zei ven, hetzg aan iemand, die gemachtigd is voor 
hem te ontvangen. Die bevoegdheid de betaling met gevolg 
van bevr^ding van den schuldenaar aan te nemen kan de 
derde vooreerst aan eene opdracht van den schuldeischer 
ontleenen ; maar ook op andere wijze kan hij tot den schuld- 
eischer in zoodanige betrekking zijn gekomen, dat de aan 
hem gedane betaling als aan den schuldeischer geschied 
moet worden beschouwd. Dan noemt a. 1421 hem „door 
den regter of door de wet" tot het ontvangen van betaling 
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gemachtigd — met eene niet-onberispelijke formuleering, 
omdat bet ,,door den rechter gemachtigd" eene der wijzen 
aanduidt, waarop die betrekking kan ontstaan, terwgl het 
„door de wet gemachtigd" op haar rechtsgevolg doelt. 

Maar als de schuldenaar aan een niet-gemachtigde heeft 
betaald, dan is zijne bevr^ding van de in het tweede lid 
van a. 1421 aangegeven omstandigheden afhankel^k: de 
schuldeischer moet de betaling hebben goedgekeurd of hg 
moet door haar zgn gebaat. Zgn er echter gevallen denk- 
baar, waarin de schuldenaar, die aan een niet-gemachtigde 
betaalde, zgne bevrgding kan beweren, zonder dat hg de 
goedkeuring van den schuldeischer behoeft af te wachten of 
heeft aan te toonen, dat het betaalde diens vermogen ten 
goede kwam? Het schgnt zeker, dat er machtiging tot het 
ontvangen van betaling kan zgn, hoewel eene verhouding 
van lastgeving tusschen den schuldeischer en hem, die de 
betaling aannam, niet of niet meer bestaat. Door den dood 
van den schuldeischer bgvoorbeeld of door de herroeping 
van de opdracht hield hg, die de betaling ontving, öp last- 
hebber van den schuldeischer te zgn. Toch kon de schul- 
denaar, van die feiten onkundig, nog geldig in handen van 
den gewezen lasthebber voldoen: de volmacht overleeft het 
mandaat (a. 1852; a. 1855, 2<ie lid v. h. b. w.). En als de 
fransche schrgvers ^) terecht aannemen, dat de deurwaarder, 
die — van een voor ten-uitvoerlegging vatbaren titel voor- 
zien — den schuldenaar tot betaling komt manen, geacht 



1) Ygl. Pothier, des obligatons, n». 513; Deraolombe, XXVII, n». 145; 
Huc, VIII, n». 22 ; Barde, des obligations II, n». 1439 ; Planiol H, n». 414. 
Onze schrijvers bespreken dit geval niet. Over het algemeen wordt stil- 
zwijgende lastgeving ten onzent in strijd met de wet geacht. Maar al 
was dat gevoelen juist, dan behoefde daarom stilzwijgende machtiging 
nog niet evenzeer onmogelijk te wezen. 
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moet worden tot het aannemen van die betaling gemachtigd 
te z^n, dan zou men den schuldenaar, die aan dien deur- 
waarder voldeed, ook dan bevrgd moeten rekenen, als eens 
de schuldeischer den deurwaarder die aanneming had ver- 
boden, maar de deurwaarder den schuldenaar van dit ver- 
bod niets had gezegd. Ik ga op de hier aangeduide vraag 
uit het recht van vertegenwoordiging, in hoeverre n.m.1. hg, 
dien men als vertegenwoordigde wil behandelen, het door 
hem bg derden opgewekte vertrouwen niet mag beschamen, 
niet verder in. 

Maar kan de schuldenaar zich soms bevrgden door de 
betaling aan een niet-lasthebber, een waarnemer, wiens op- 
treden geheel buiten den schuldeischer omging? Dat is door 
Atzeri *) beweerd, die zijne meening door het geven van 
een voorbeeld aannemelijk poogt te maken. Iemand wil het 
land van zgn spoorloos verdwenen vriend doen bezaaien, 
nu de t^d daartoe gekomen is. Maar de noodige middelen 
ontbreken hem. Daarom licht hg den schuldenaar van zijn 
vriend omtrent den toestand in en verzoekt hem de schuld 
in zijne handen af te doen. Aan dat verzoek voldoet de 
schuldenaar; het geïnde geld wordt aan de bebouwing van 
het land besteed. Maar de oogst mislukt en nu weigert de 
teruggekeerde de handelingen van den waarnemer goed te 
keuren. Ean hg den goedwilligen schuldenaar tot herhaalde 
betaling van de schuld aanspreken ? Wie — meent Atzeri — 
op dit geval a. 1241 v. h. italiaansche b. w. (ons. a. 1421) 
toepast, moet ongetwijfeld die vraag in bevestigenden zin 
beantwoorden: want de schuldenaar heeft van de betaling 
aan den waarnemer geen voordeel gehad, nu van de oogst 
niets terecht is gekomen. Houdt men daarentegen in het 



1) Atzeri, la gestione d'affari, n^. 217. 
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oog, dat de belangen van den verdwenen vriend behoorlek 
zgn waargenomen, dan is ook voor dit geval a. 1144 v. h. 
ital. b. w. (ons a. 1393) geschreven, volgens welk artikel 
de belanghebbende verplicht is de overeenkomsten, door 
den waarnemer in zgnen naam aangegaan, na te komen. 
En de overeenkomst, die de belanghebbende moet nakomen, 
zou nu hier deze zyn: van den schuldenaar niet eene her- 
haalde vervulling van zgne verplichting te verlangen *). 
Deze zonder twgfel gekunstelde constructie van eene in 
naam van den belanghebbende-schuldenaar getroffen overeen- 
komst wgst het zwakke punt aan in Atzeri's betoog: a. 1144 
V. h. ital, a. 1393 van ons b. w. spreken van verbintenis- 
sen — bedoeld zjjn : overeenkomsten — door den waar- 
nemer aangegaan; daartoe kunnen betalingen niet worden 
gerekend. Bovendien is aan het ontvangen van betalingen 
door den waarnemer eene eigene bepaling gew^d : het schijnt 
niet onbedenkelgk haren inhoud uit een ander artikel aan 
te vullen. Ik geloof daarom, dat men de meening van Atzeri 
heeft te verwerpen. Straks hoop ik aan te toonen, hoe de uit- 
komst, waartoe die meening leidt en die ook mij rechtvaar- 
dig schgnt, langs een anderen weg kan worden bereikt. 

De schuldeischer behoeft dus eene aan den waarnemer 
gedane betaling niet als geldig te erkennen. Van den schul- 
denaar kan hij de nakoming van zgne verplichting vorderen, 
alsof er niets was gebeurd. Dan kan de schuldenaar pogen 
het betaalde van den waarnemer terug te verkrggen: aan 
hem werd onverschuldigd betaald. 



1) Atzeri, t.a. p., p. 229; „quindi, in base aU* art. 1144, sari tenuto 
a rispettare la obbligazione dal gestore contralta verso il debitore .... 
la quale si concreta neir obbligo di non pretendere un ulterior adem- 
pimento del credito" .... 
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Maar door de goedkeuring kan de sebuldeischer de be- 
taling tot eene bevrgdende betaling maken. Dat was in het 
romeinsche recht reeds erkend <). Die goedkeuring kan eene 
uitdrukkelijke of eene stilzwijgende zijn. Een goed voorbeeld 
van eene stilzwijgende goedkeuring geeft Demolombe^: de 
waarnemer ontving de helft van het verschuldigde bedrag; 
de sebuldeischer beperkt nu zjne vordering tegen den 
schuldenaar tot de andere helft. Zjn tweede voorbeeld schgnt 
mg minder gelukkig: de sebuldeischer zou de aan den 
waarnemer gedane betaling eveneens goedkeuren door van 
den waarnemer te vorderen, wat deze van den betaler ont- 
vangen had. Maar in de goedkeuring is een afstand gelegen 
van het recht den schuldenaar betaling af te vragen. Zoo'n 
rechtsopoffering mag niet lichtvaardig worden aangenomen. 
Het kan de bedoeling van den sebuldeischer zgn te trachten 
eerst zooveel mogelgk van den waarnemer te innen om, als 
er daarna nog iets aan het verschuldigde bedrag mocht 
ontbreken, de rest van den schuldenaar te eischen. Niet de 
vordering zelve, maar wat zg den sebuldeischer heeft opge- 
bracht, bevrijdt den schuldenaar. Immers voor de som dier 
opbrengst blgkt thans de sebuldeischer door 's schuldenaars 
betaling aan den waarnemer te zgn gebaat. 

Inderdaad is dit het eenvoudigste voorbeeld, dat men kan 
geven van een „gebaat'' zgn van den sebuldeischer, dien 
anderen grond van bevrgding, waarop volgens a. 1421, 
tweede lid de schuldenaar zich kan beroepen: het betaalde 
is in het vermogen van den sebuldeischer gekomen ; om het 
even, of de waarnemer het hem vrg willig overgaf, of daartoe 
in rechte moest worden genoodzaakt. De regel, dat dit feit 



1) Ygl. 1 23 i.f. D. 3. 5; 1 12 § 4, 1 49, 1 58 D. 46. 3. 

2) Demolombe XXVII, n". 171. 
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de bevrgding van den schuldenaar moest bewerken, werd 
door Paulus in deze woorden uitgesproken : 

1 61 D. 46. 3. In perpetuam qnotiens id, qaod tibi debeam, 
ad te pervenit et tibi nihil absit neo qnod solntam est 
repeti possit, competit liberatio. 

In ander verband werd reeds een tweede voorbeeld be- 
schreven '): de schuldenaar betaalt aan den schuldeischer 
van zgn schuldeischer. Tevens werd daar aangeduid, hoe 
het bedrag der bate geringer kan z^n dan het bedrag der 
schuld: in zooverre kan den schuldeischer geacht worden 
iets te ontbreken (abesse), als het hem misschien voordeeliger 
was contant geld te ontvangen dan van eene niet-dringende 
schuld te worden bevrgd. 

Nog is het mogelgk, dat het ontvangen geld door den 
waarnemer niet in natura voor den schuldeischer wordt 
bewaard, maar in uitgaven in zgn belang wordt aangewend : 
men denke aan gevallen als dat van Atzeri. Practisch zgn 
deze gevallen in het huidig rechtsleven van minder belang 
dan in het romeinsche : in tegenstelling met den klassieken, 
pleegt de hedendaagsche waarnemer zich slechts met eene 
enkele handeling voor den belanghebbende in te laten, üit 
de rechtspraak is mij dan ook slechts een enkel geval be- 
kend '). Toch kan het nog telkens voorkomen, waar onbe- 
voegd een geheel vermogensbeheer wordt gevoerd. Daarom 
zal er nog het een en ander over worden gezegd. 

Bij de behandeling van a. 1241 v. d. c. c, van a. 1423 
V. h. b. w. plegen fransche en nederlandsche schrgvers ons 



1) Aan de daar vermelde rechtspraak nog toe te voegen : Rb. Tiel, 
27 Nov. »74, W. 3803. 

2) Cour de Cass. i2 Maart 1889, D. 90. 1.15.Door eene moeder werden 
voor zich en hare kinderen betalingen ontvangen, die in het huishouden 
werden verbruikt. Bovendien werd een beroep op stilzwygende goed- 
keuring aaunemel^k geacht. 
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hunne beschoa wingen mede te deelen over de vraag, in 
hoeverre de schuldeischer geacht moet worden gebaat te 
zgn door het gebruik, dat er van de ontvangen penningen 
werd gemaakt. Die beschouwingen hebben hare waarde ook 
voor a. 1421, 2^^ lid: inderdaad is er tusschen beide be- 
palingen — op het punt, dat ons thans bezig houdt, ge- 
Igkerwgze geredigeerd *) — eene volkomene analogie. 

De rechtsbevoegde kan over zgn vermogen naar willekeur 
beschikken. Daarom behoeft de schuldenaar, die aan een 
rechtsbevoegden schuldeischer betaalt, er zich niet om te 
bekommeren, hoe de schuldeischer het ontvangen geld zal 
besteden. Maar een dergelijk vrg beschikkingsrecht heeft 
noch de waarnemer over het vermogen van den belang- 
hebbende, omdat het nu eenmaal het vermogen van een 
ander is, noch de onbevoegde oyer z |j n vermogen, 
omdat de rechtsorde hem tegen z|jne eigene onbedrevenheid 
— imbecillitas zeiden minder beleefd de romeinsche juris- 
ten *) — wil beschermen. Daarom is de schuldenaar, die 
aan hen voldoet, door die betaling alleen nog niet bevrijd. 
T o o r z ij n e risico^) is het gebruik, dat die onbe- 
voegden van het betaalde zullen maken: voor hem geldt 
het „curiosus esse debet quo vertatur" ^). Maar de schuldenaar 
wordt van die risico ontheven, nadat het ontvangene door 
den waarnemer of den onbevoegde zóó werd aangewend, 
als een verstandig beheer van het betrokken vermogen het 
medebracht. Oaat dan de zaak, wier aanschaffing of her- 



1) A. 1239 V. d. c. c. heeft : s*il en a profité ; a. 1241 : a moins .... 
que la chose payée a toumé au profit du créancier. Zakelijk verschil 
maakt dat niet. 

2) Vgl. 1 7 § 5 D. 4. 4; 1 68 D. 46. 3. 

3) Vgl. 1 32 D. 4. 4 : cuius p e r i c u 1 u m sit. 

4) 1 3 § 9 D. 15. 3. 

15 
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stelling uit de geïnde som werd bestreden, later door toeval 
verloren, dan is dat voor rekening niet meer van den 
schuldenaar, maar van dat vermogen. 

Immers ook de belanghebbende zelf of de rechtsvertegen- 
woordiger van den onbevoegde had die verstandige uitgaven 
moeten doen en daartoe uit andere deelen van het betrokken 
vermogen moeten putten. En ook dan waren die uitgaven 
te loor gegaan. Daarom past op die uitgaven het woord van 
Scaevola, waarop Marcianus zich beroept i): 

hoc ipso, qno non est panperior fitctns, locnpletior est. 

Op dezen grond kan men den schuldenaar in Atzeri's 
voorbeeld ter hulp komen. 

Daarentegen heeft de schuldenaar zich met de afgifte of 
de verrekening — ter keuze van den schuldeischer — te 
vergenoegen, van wat er op het oogenblik der dagvaarding 
tot hernieuwde betaling nog uit de ongeldige betaling in 
het vermogen van den schuldeischer aanwezig is, als de door 
den onbevoegden ontvanger gedane uitgaven niet pasten in 
een ordeljk beheer van het betrokken vermogen. Die tegen- 
vordering van den schuldenaar moet beoordeeld worden 
naar de beginselen, die omtrent het zoogenaamde jus tol- 
lendi gelden^). 

De beantwoording van de vraag, of de uitgaven verstandig 
waren, hangt geheel af van de gesteldheid van het betrokken 
vermogen. Het is in beginsel onjuist uitgaven objectief in 
noodzakelgke, nuttige en die van enkele willekeur te onder- 
scheiden. De voorstelling, die Demolombe^) geeft, is op dit 



1) 1 47 § 1 D. 46. 8. 

2) Het belang van dien regel maakt 1 3 § 4 D. 15. 8. duidelijk ; vgl. 
1. 38 D. 6. i. 

3) Demolombe, XXVII, nos. 197, 198. 
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puDt niet geheel zuiver. Zoo hebben wg, wanneer hg — 
om een voorbeeld van eene niet-noodzakelgke, maar nuttige 
uitgave te geven — onderstelt, dat de onbevoegde 

propiiétaire d^one frame, dont les b^timents n'étaient pas tont 
k fait ccmyenables, . . a aeheté one grange dn voisinage, qni se 
tronvait k vendre, 

aan die beknopte mededeeling nog niet genoeg. Het kan 
2gn, dat eene behoorlgke exploitatie van de boerderj — 
het kleine vermogen van den jeugdigen landman in aan- 
merking genomen — vóór den aankoop van een nieuwe 
schuur uitgaven voor andere zaken vereischte ^). Zoo is 
men geneigd in het geval van den voorhangen gymnasiast, 

qni a tronvé Toccasioii d'acheter, ponr ses fatnres études de 
droit, nn de ces livres anoiens, devenns tres rares, et que, ponr 
Ie malhenr de la science, on ne réimprime plns, nn Cnjas, nn 
Dnmonlin, 

naar zgn aanleg te vragen en te overwegen, of de bescheiden- 
heid van z^'n vermogen hem niet aan het bestaan van 
bibliotheken had behooren te herinneren. Daarentegen kan 
de aankoop van rgtuigen en luxepaarden, dien Demolombe 
als behoorend tot de „impenses voluptuaires" veroordeelt, 
zeer wel in het verstandig beheer van een millionairs- 
vermogen passen. Het spreekt van zelf, ds^t ook het bedrag, 
dat de onbevoegde besteedde, den gewonen prgs van dergelgke 
zaken niet mag overtreffen: enkel tot dien prgs is de 
schuldeischer verrgkt Is de uitgave daarentegen eenmaal 
verstandig gedaan, dan schaadt eene latere vermindering 
van den prgs — Cuiacius en Dumoulin worden bgv., als 



1) Daarentegen kan het aanschaffen van eene nieuwe schuur soms 
ook noodzakeiyk schenen. Vgl. 1 1 § 3 D. 25. 1 ; 1 7 § 16 D. 23. 3. 

Vgl. de interessante beschouwingen over impensae van Leo von Petra- 
zyckl, Die Lehre vom Einkommen I, p. 291 v. v. 
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Demolombe zou wenschen, herdrakt — den betaler natuur- 
Igk niet. 

De schuldenaar, die aan een onbevoegde yoldeed, verkeert 
in een onaangenamen toestand: öf en in hoeverre hg zal 
worden bevrjjd, hangt geheel af van hem, die het bedrag 
der schuld ontving. Kan de schuldenaar aan dien toestand 
een einde maken? Daarover twisten de fransche schrgvers 
voor het geval, dat aan den onbevoegden schuldeischer 
zelven betaald werd. Volgens Demolombe^) kan de schulde- 
naar teruggave van het betaalde vragen, tenzg de rechts- 
vertegenwoordiger van den onbevoegde de betaling wil 
goedkeuren. Die oplossing schgnt dikwgls bill^k; maar het 
aangevoerde argument: 

la oanse dn payement, c'est Textinction de la dette : nn payement, 
qni n'ëteint pas la dette, est nn payement sans canse 

schgnt zwak^). 

Hoe dit zg, de zaak ligt eenigszins anders, als de 
schuldenaar aan een waarnemer betaalde. Als de schuldenaar 
weet, dat hg aan een niet-gemachtigde gaat voldoen, zal h^ 
wel niet verzuimen met dezen af te spreken, dat hg het 
betaalde zal teruggeven, indien niet binnen zekeren termijn 
de goedkeuring van den schuldeischer-belanghebbende wordt 
verkregen ^). Achtte de schuldenaar hem daarentegen tot 
het ontvangen van betaling bevoegd, dan zal hg op grond 
van die dwaling omtrent de feiten terug kunnen vorderen. 

De waarnemer heeft den schuldeischer uit te keeren, 
wat hg voor hem ontving, zelfs als mocht blgken, dat 



i) Demolombe, XXVII, n^. 199. Zoo ook Barde, U, nO. 4435. 

2) Van andere meening zijn dan ook Laurent, XVII, n^. 541 en Huc, 
VIII, no. 26. 

3) Vgl. 1 58 pr. D. 46. 3. 
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onverschuldigd werd betaald (a. 1390, 3de lid, a. 1839 
y. h. b. w.). Omtrent de verplichting van den waarnemer 
den belanghebbende ook het ontvangen indebitum over te 
geven hebben de romeinsche juristen een oogenblik getwgfeld : 
1 5 § 11 D. 3. 5. 

item qnaeritnr apad Pedinm libro septime, si Titinm qnasi 
debitorem tnnm extra indicinm admonnero et is mihi solverit, 
onm debitor non esset, tnqne postea cognoveris et ratnm habneris : 
an negotiomm gestomm actione me possis oonvenire. et ait 
dnbitari posse, qnia nnllnm negotinm tnnm gestam est, 
cnm debitor tnus non faerit. Sed ratibabitio, inqnit, feoit tnnm 
negotinm: et sicnt ei a qno exactnm est adversns enm datnr 
repetitie qni ratnm habnit, ita et ipsi debebit post ratihabitionem 
adversns me competere actio. sic ratihabitio constitnet tnnm 
negotinm, qnod ab initio tnnm non erat, sed tna contemplatione 
gestnm. 

Inderdaad heeft de belanghebbende, op wat hem niet 
verschuldigd is, geen recht; en het kan den vermeenden 
debiteur voordeeliger z^'n het onverschuldigd betaalde in 
het vermogen van den waarnemer dan in dat van den 
belanghebbende terug te zoeken. Maar de betaler kon niet 
anders verwachten dan dat de waarnemer het ontvangene 
den belanghebbende zou afdragen : niet enkel de waarnemer, 
ook de betaler handelde met oog op den gewaanden crediteur 
(tua contemplatione). Daarom geschiedt hem geen onrecht, 
als h^ nu ook inderdaad z^ne condictie tegen dezen moet 
instellen. 

De uitkomst, waartoe Pedius ten slotte meende te moeten 
komen, is ook in ons wetboek aanvaard (a. 1839: al ware 
het ook dat het ontvangene niet aan den lastgever mocht 
zgn verschuldigd geweest). 

Maar ik geloof, dat de belanghebbende den waarnemer 
niets kan verwgten, als hg den vermeenden schuldenaar 
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het betaalde teruggaf, nadat h$ zich van het nietbestaan 
der schuld had overtuigd. En tevens, dat de belanghebbende, 
die het onverschuldigd ontvangene van den waarnemer 
vordert, niet-ontvankelgk moet worden verklaard, als 
inmiddels de betaler begonnen is van den waarnemer te 
condiceeren : dolo facit, qui petit quod redditurus est ^). 
Maar hg kan zich in het proces van den betaler tegen den 
waarnemer voegen om dezen te helpen in de bestrijding 
van de bewering, dat onverschuldigd werd betaald — en 
tot die bestr^ding is de belanghebbende beter dan de 
zaakwaarnemer in staat — ; en tusschenkomen, om zich 
zelven het litigieuse bedrag te hooren toewezen, als de 
waarnemer tegenover den betaler in het gelgk wordt gesteld. 

Bg de bespreking van de vordering van den schuldeischer 
tegen den waarnemer werd tot dusver ondersteld, dat de 
waarnemer, toen hg de betaling aannam, de bedoeling had, 
althans wist of verklaard had voor den schuldeischer te 
ontvangen. Maar heeft de schuldeischer eene vordering 
tegen hem, die de betaling voor zich aanvaardde, in de 
meening, dat zg hem zelven verschuldigd was? In den 
regel zeker niet. In het algemeen toch heeft de schuld- 
eischer door die verkeerde betaling niets verloren: hg be- 
houdt zgn vorderingsrecht tegen den schuldenaar. En hg, 
die ten onrechte ontving, is den betaler tot teruggave ge- 
houden. Maar anders zal men, naar het mg voorkomt, in 
die nood-gevallen mogen beslissen, waarin het vorderings- 
recht van den schuldeischer verloren is gegaan of ondoor- 
voerbaar geworden. 



1) 1 8. pr. D. 44. 4. 
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Te loor gegaan is die yordering iD bet geval van a. 1422 
V. h. b. w. : 

De betaling te goeder trouw gedaan aan iemand die in bet 
bezit is der inscbnld, is van waarde, ook dan wanneer die be- 
zitter naderhand b^ nitwinning nit dat bezit gestooten is. 

De schuldenaar, die, niet beter wetend, betaalde aan hem, 
die naar de aardige uitdrukking van Demolombe^) zich in 
het bezit van staat van schuldeischer bevond — men denke 
aan den vermeenden erfgenaam — is door die betaling van 
zgne verplichting tegenover den waren schuldeischer ont- 
heven. Daarmede is den schuldeischer zgn recht tegen den 
schuldenaar ontnomen ; maar het schgnt mij noodeloos hard 
hem eveneens verhaal op hem, die ontving, te weigeren. 
Het is waar, van een dergeljjk verhaal wordt in ons artikel 
niet gesproken ^). Maar Pothier \ aan wien de wetgever de 
bepaling ontleende, kende het den waren schuldeischer toe; 
en uit niets blgkt, dat men op dat punt verandering wilde 
aanbrengen. £n de gewaande schuldeischer kan er zich niet 
over beklagen, dat hem thans iets wordt ontnomen, waarop 
hi] nooit recht heeft gehad, indien er slechts behoorlek 
rekening mede wordt gehouden, als ook hg meende terecht 
te ontvangen^) en indien hg maar tegen terugvordering 
van de zgde van den schuldenaar wordt gewaarborgd. 

Een ander voorbeeld, waarin de vordering van den schuld- 
eischer tegen den schuldenaar te niet is gegaan, doet het 



1) Demolombe, XXVn, n». 481. 

2) Land, lü, 1, p. 312; Themis, 1871, p. 418. 

3) Pothier, Obligations n°. 503 : „sauf au véritable héritier, lorsqu*il 
apparoitra, d se faire faire raison, par Ie possesseur de la succession, de 
ce qu'il a regu.*' Zoo ook Diephuis, X, p. 490. Opzoomer, YII, p. 33, 34 
laat zich over de vraag niet uit. 

4) Vgl. Demolombe, XXVU, n». 180. 
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rechtsgeding aan de hand, waarover in eersten aanleg de 
rechtbank te Alkmaar^) had te beslissen: de schuldeischer 
wil zich houden aan hem, die ten onrechte ontving, nu 
zgne Yordering tegen den schuldenaar is verjaard. En ondoor- 
voerbaar blgkt het vorderingsrecht van den schuldeischer, 
als de schuldenaar inmiddels onvermogend is geworden. 

Hoogst zelden werd, naar het schgnt, het oordeel onzer 
rechterlijke macht over deze vraag ingeroepen. Geheel 
zuiver is, voor zoover ik weet, enkel het geval, dat te 
Heerenveen') werd berecht. Indertgd was zekere som ge- 
consigneerd voor wat door drie perceelen misschien aan 
deklasten zou moeten worden gedragen. Die voorzorg bleek 
overbodig te zgn geweest; het geconsigneerde bedrag zou 
nu worden teruggegeven. Twee der perceelen waren aan 
den eischer, één aan de gedaagde gekomen, die in de 
meening er voor het geheel recht op te hebben het geheele 
voor de drie perceelen geconsigneerde bedrag inde op de 
enkele schuldbekentenis, die de consignatie van het bedrag 
voor de drie perceelen erkende en die b|j haar, de gedaagde, 
verbleven was. 

Thans vordert de eischer twee derden van wat de ge- 
daagde ontvangen had, op grond, dat die twee derden hem, 
eischer, toekwamen. De kantonrechter verklaart zijne vor- 
dering niet-ontvankeljjk, mede uit overweging, dat hq zich 
op het polderbestuur kan verhalen, dat ten onrechte aan 
gedaagde had betaald : in nood verkeerde deze schuldeischer 
niet Het polderbestuur kon dan weer van de gedaagde 
terugvorderen, wat haar onverschuldigd was voldaan. De 



1) Rb. Alkmaar, 4 Januari 1900, W. 7568. 

2) Ktg. Heerenveen, 25 Nov. 1893; rb. Heerenveen, 30 Nov. 1894; 
P. V. J. 1895, n«. 5. 
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rechtbank vernietigde het vonnis van den kantonrechter: 
naar hare meening had de eisch behooren te worden 
ontzegd. 

Te Alkmaar ^) la^ de zaak anders. Een vader-voogd had 
een stak land van z^'ne dochter verhuurd. Krachtens zgn 
wettelgk vruchtgenot had hg tot haar twintigste jaar 
recht op de pachtsom. Maar ook, nadat de dochter den 
twintigjarigen leeftgd had bereikt en zelfs nadat z^ ten 
gevolge van haar huwelgk meerderjarig was geworden, bleef 
hg voor zich de huur over één jaar innen. Tot afgifte aan- 
gesproken, beweerde hg daartoe niet verplicht te zgn, 

daar hg toeo, niet anders denkende dan dat het hem toekwam, 
dat geld niet voor zgne dochter of haar echtgenoot, maar voor 
zich zelven heeft ontvangen. 

Dat verweer achtte de rechtbank niet afdoende, over- 
wegend : 

dat ged. geen enkelen titel heeft opgegeven, waaronder hg dat 
beheer, na de meerderjarigheid zgner dochter zon hebben gevoerd 
en hg aldns, waar hg te voren de belangen zgner dochter als 
vader-YOOgd waarnam — hg diezelfde belangen moet geacht 
worden te hebben blgven waarnemen voor zgne dochter of haar 
echtgenoot en dit vrg willig zonder daartoe last te hebben bekomen 
en zonder weten van zgne dochter of haar echtgenoot, waar- 
door hg optrad als negotiomm gestor; dat daartegen niet kan 
obsteren ged.'s bewering, dat hg destgds niet anders dacht dan 
dat hem bedoeld bedrag voor hem zelven toekwam en hg het 
aldns heeft ontvangen, — daar immers waar feitelgk vaststaat 
dat gedaagde geene andere belangen heeft waargenomen dan die 
zgner dochter, zgne protestatio actni contraria aan de vrgwillig 
door hem gepleegde handeling geen ander rechtskarakter kan 
geven .... 



1) W. 7568. 
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Was dan de gedaagde in eene zonderliDge rechtsdwaling 
yervallen? Uit eene overweging yan het arrest van het hof 
te Amsterdam ^), dat het Alkmaarsche vonnis bevestigde, 
blgkt, hoe de gedaagde zelf zgne handeling had begrepen: 

o. dat app. by grieyen nog heeft aangeyoerd, dat hig te goeder 
trouw konde meenen, dat hig yoor zich gerechtigd was de 
haar te ontyangen, tot yergoeding yan kosten ten behoeve z^ner 
dochter yóór haar hawel^k gemaakt en tot teragontyangst eener 
som yan f 500, aan haar yóór haar hawel^k verstrekt, doch 
zalks hem in geen enkel opzicht kan baten, omdat, al waren 
deze vage sastenaen bewezen, den app. toch nimmer het recht 
zoa toekomen om, op deze wgze zich zelf eigenmachtig, ait de 
haarontvangst te voldoen, zonder voora^aande rekening en ver- 
antwoording aan de belanghebbende, eene handeling, in l^nrechten 
strgd met art. 1390 al. 3 B. W. 

De gedaagde wist dus, dat de huurpenningen zgne dochter 
toekwamen; maar hg inde ze om er bg wgze van eigen- 
richting aanspraken op te verhalen, die h|j op zgne beurt 
tegen z^ne dochter meende te kunnen doen gelden. 

En juist omdat de vader wist, dat hg ontving, wat aan 
zgne dochter was verschuldigd, handhaafde de hooge raad ^) 
de uitspraak van het hof. 

Zoo ontvalt mg de steun, dien ik voor de stelling, dat 
soms de schuldeischer van den ontvanger kan vorderen, 
wat deze aannam in de meening, dat het hem zelven 
waë verschuldigd, in de beslissingen van Alkmaar en 
Amsterdam gehoopt had te zullen vinden. 

Maar vóór die stelling spreekt de rechtvaardigheid. Hare 
uitkomst is inderdaad hoogst bevredigend. Men kan den 
schuldeischer, wiens vordering tegen den schuldenaar ver- 



1) Hof Amsterdam, 15 Maart 4901, W. 7595. 

2) Hooge Raad, 24 Januari 1902, W. 7714. 
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loren ging of waardeloos werd, helpen zonder dat den 
ontvanger, die enkel datgene heeft af te geven, waarop hg 
geen recht had, schade behoeft te worden toegebracht. Mits 
er maar behoorlgk rekening mede wordt gehouden, of hg 
te goeder of te kwader trouw betaling ontving; en mits 
hg maar tegen namaning van de zgde van den schuldenaar 
wordt ge vrg waard. 

Een paar artikelen moeten ten slotte in deze paragraaf 
nog even worden genoemd. 

Yolgens a. 42 v. h. w. v. k. kan een aandeel in eene 
naamlooze vennootschap worden overgedragen, o. a. door 
eene daartoe strekkende verklaring, „in de boeken der 
vennootschap ingeschreven en door of vanwege beiden 
(vennoot en verkrgger) geteekend". Werd die teekening voor 
den vervreemder of den verkrgger door een niet-gemachtigde 
verricht, dan zal eerst de goedkeuring van die belanghebbenden 
aan de handeling geldigheid geven. De schrgvers zwggen 
over dit geval en rechtspraak ontbreekt eveneens. 

Het in a. 316 v. h. w. v. k. bedoeld protest zal ook 
door een waarnemer kunnen worden gedaan: het geldt hier 
het behoud van rechten. Wederom zoekt men tevergeefs 
naar rechtspraak en naar de meening onzer auteuren. 

Naar luid van a. 524 v. h. w. v. b. rv. behoeven de 
procureurs en de notarissen, die bg den gerechtelgken 
verkoop voor anderen koopen, zich daarbg niet „als gevol- 
machtigden te wettigen". Daardoor is het hun mogelgk 
gemaakt uit eigen beweging te handelen voor iemand, die 
hun geen last gaf. Weigert deze later hunne handeb'ng 



236 

goed te keuren, dan zgn de procureurs en de notarissen 
aansprakelgk, als hadden zg voor zich gekocht: een der 
weinige gevallen, waarbg onze wet bepaalt in hoeverre 
hg, die onbevoegdelgk voor een ander handelde, daardoor 
aansprakelgk wordt tegenover hem, met wien h^' handelde ^). 

§3. Zaakwaarneming en Overeenkomst. 

In zgn arrest van 20 December 1876, dat het vonnis 
bevestigde, dat de rechtbank te Assen den S^en Januari van 
dat jaar gewezen bad ^), verkondigde het hof te Leeuwarden 
de meening, dat aan negotiorum gestio 

aUeen daar kan gedacht worden, waar tnsschen dezelfde personen 
ter zelfder zake geen andere regtsband aanwezig is. 

Den 25sten Maart 1899 overwoog de rechtbank te Eot- 
terdam \ 

dat van eene vrgwillige waarneming van eens anders zaak in 
den zin der wet wel geen sprake kan z^n, waar partyen niet als 
derden tegenover elkander stonden, maar aan elkander verbonden 
waren door het vervoercontract. 

Laurent*) schrgft: 

L& oii il y a des obligations contractnelles, il ne pent plas être 
qnestion d'nn qnasi-contrat. 

En even algemeen schgnt de uitspraak van Huc ^) : 

Il fant d'abord qne Ie gérant gère l'affaire en dehors de tonte 
convention. 



1) Over dit onderwerp in het algemeen raadplege men J. Hupka, 
Die Haftung des Vertreters ohne Yertretungsmacht, Leipzig, 1903. 

2) W. 4152. Het arrest van het hof is te vinden in W. 4163. 

3) W. 7362. 

4) Laurent, XIX, n». 550. 

5) Huc, Vin, n^ 376. 
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Onze schrgvers z^n voorzichtiger. Naar aanleiding yan 
het woord v r g w i 1 1 i g, dat in a. 1390 v. h. b. w. voor- 
komt, merken z|j op, dat de waarnemer uit eigene beweging, 
onverplicht, moet hebben gehandeld; niet toepasselgk zgn 
de bepalingen omtrent de zaakwaarneming, als de handelende 
tot zgne handeling was gehouden, om het even of die ge- 
houdenheid uit een opdracht van den belanghebbende of 
uit iets anders voortvloeide ^). 

Het uitvoerigst is op dit punt Opzoomer^). Hg acht het 

een beweren, waarvan de onjnistheid dnidelgk in het licht is 
gesteld, dat bg andere contracten (dan het mandaat) het bestaan 
eener negotioram gestie kan worden aangenomen, al vloeit ook 
de verplichting tot een zeker beheer nit den aard der overeen- 
komst voort. 

De onjuistheid van die bewering zou dan door Engelen- 
berg zgn aangetoond, die in zgne verhandeling in de Nieuwe 
Bgdragen ^) tegen de Vgf Advocaten had gepolemiseerd. In 
hun Wetboek van Koophandel met aanteekeningen hadden 
dezen ad a. 283 geleerd, dat de vordering, waarmede de 
verzekerde van den verzekeraar vergoeding der kosten kan 
eischen, die hg maakte „ten einde de schade te voorkomen 
of te verminderen", i s de actio negotiorum gestorum con- 
traria. En Engelenberg voerde hun tegen: 

Alsof niet de verplichting tot alle „vlgt en naarstigheid" in 
dit opzicht, als voortspruitende nit den aart van het contract van 
verzekering, voorgeschreven was door art. 283 w. v. k., en alle 
gedachte aan negotiorum gestio uitsloot. 

Daarentegen bleken onze auteuren over het handelsrecht 



1) Diephuis, XI, p. 16; Land, III, 1, p. 227, n. 2. 

2) Opzoomer, VI, p. 197. 

3) Nieuwe Bgdragen voor Rgl. en Wetg. 1861, p. 126, n. 4. 
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door Engelenberg's betoog niet overtuigd. Zoo luidt eene aan- 
teekening van De Wal ^) : 

yerplichting van den verzekerde tot het aanwenden van summa 
düigentia in het belang des verzekeraars, als negotiornm 
g e s t o r. 

Zoo heet het bg Eist 2): 

De onkosten, die h^ tot voorkoming en vermindering der schade 
aanwendt, z^n gemaakt in het belang van den verzekeraar en 
moeten dus door dezen worden gedragen, yolgens de be- 
ginselen omtrent negotiornm gestie geldende. 

Hoe heeft men over dit twistpunt te oordeelen, dat mg 
practisch trouwens van weinig gewicht schgnt? Ik begin 
met te doen opmerken, dat er in onze wetboeken analogieën 
van a. 283 v. h. w. v. k. te vinden z|jn. 

Treffend is inderdaad die van a. 478, vqfde lid v. h. w. 
V. k. Als het schip — zelfs na „vertimmering" — de reis 
niet zou kunnen voltooien, heeft de schipper tot vervoer 
der goederen naar de plaats van bestemming voor andere 
scheepsgelegenheid te zorgen (a. 478, derde lid). Maar van 
die verplichting is de vervoerder ontheven, als de schipper 
die scheepsgelegenheid zich redelgkerwgs niet kon verschaffen 
(a. 478, vierde lid)^). Dan heeft de vervoerder aanspraak 
enkel op distantievracht, en het wordt de zaak der inladers 
het verder vervoer hunner goederen te bewerken. Maar de 
plicht van den schipper blgft het (a. 478, vgfde lid) — en 
hierin ligt de analogie — de inladers 

niet alleen van den staat der zaken te doen kennis dragen, 
maar ook (om) alle tnsschentyds vereischt wordende maatregelen, 
tot behond der lading, in het werk te stellen. 



4) De; Wal, I, n^. 419, p. 321. 

2) Kist, IV, p. 75. 

3) Deze bepaling is een nieuw argument voor de overmachtsleer, door prof. 
mr. J. F. Houwing zoo keurig ontwikkeld in het Rg. Mag. XXIII, p. 250 v. v. 
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En omtrent deze bepaling leest men bg Molengraaff ^) : 

de schipper treedt op als waarnemer yan de belangen 
of als vertegenwoordiger der inladers. 

Overeenkomst vertoont ook de bepaling van a. 853 v. h. 
b. w.: de vruchtgebruiker van een schip, die het eene 
buitenlandsche reis doet maken, is tegenover den eigenaar 
verplicht het te verzekeren. Daarmede wordt den vrucht- 
gebruiker een maatregel opgelegd, dien men gewoonl^k den 
eigenaar ziet nemen: bij het sluiten der verzekering handelt 
de vruchtgebruiker voor den eigenaar, in 's eigenaar's plaats. 
Dat hij bovendien in naam van den eigenaar moet ver- 
zekeren, zoodat deze den verzekeraar on middel Igk kan aan- 
spreken, wordt door Diephuis^) terecht geleerd. Maar er is 
tusschen deze en de zoo juist besproken bepalingen dit 
verschil, dat de verzekerde van a. 283, de vervoerder van 
a. 478 de kosten van hun handelen op den belanghebbende 
kunnen verhalen, terwgl men aanneemt, dat de vruchtgebruiker 
niet slechts verzekeren moet, maar ook de geheele premie 
heeft te dragen. Hoewel dit uit de woorden van het artikel 
niet met zekerheid kan worden afgeleid en hoewel het 
misschien niet onbillgk zou schgnen, als de eigenaar in de 
verhouding van zgn belang tot dat van den vruchtgebruiker 
tot de premie moest bijdragen, komt ook mij die meéning 
juist voor. Niet omdat — als Diephuis ^) zegt — de premie 
„bij de zee-assurantie van geen gering bedrag pleegt te 
zijn"; evenmin omdat de eigenaar bezwaarlijk een schip kan 
verzekeren, „waarvan hg meestal niet zal weten, waar het 
zich bevindt, door welken schipper het wordt gevoerd ..." — 



1) Molengraaff, Leiddraad, p. 270. 

2) Diephuis, VII, p. 237, 238. 

3) Diephuis, VII, p. 238. 
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dat kan enkel verklaren, waarom de vruchtgebruiker de 
overeenkomst van verzekering heeft te sluiten ; niet, waarom 
hg ook de premie zou hebben te betalen. Maar, historisch, 
omdat het in a. 899 tweede lid v. h. b. w. v. 1830 uit- 
drukkelijk werd gezegd en er bg de behandeling, die tot de 
tegenwoordige redactie leidde, over werd gezwegen *) ; terwgl 
bovendien de betaling der premie — om haren periodischen 
wederkeer — beschouwd kan worden als „een gewone last 
van de vruchten"^). 

Daarom komt a. 853 niet waar het de rechten, enkel 
waar het de verplichtingen geldt van den handelende, met 
de vroeger besproken artikelen overeen. 

Met eene verplichting tot handelen — thans tegenover 
een derde — hebben wg ook te doen in a. 1757, tweede 
lid V. h. b. w. 

Die bepaling werd — het is bekend') — aan Pothier^) 
ontleend, die uit „une belle loi de Triphonin" (1 31 § 1 
D. 16. 3) had afgeleid, dat de bewaarnemer, die ontdekt, dat 
hem eene gestolen zaak werd toevertrouwd, den eigenaar 
moet waarschuwen om dezen de gelegenheid te geven de 
zaak terug te vorderen. Yerzuim dier waarschuwing zou 
hem schadevergoeding aan den eigenaar kunnen kosten. Zie 
nog de artt. 430, 445, 531 v. h. w. v. k. 

En eindelgk maakt „hg die, getuige van het oogenblikkelgk 
levensgevaar waarin een ander verkeert, nalaat dezen die 
hulp te verleenen of te verschaffen die h|j hem, zonder 
gevaar voor zich zelven of anderen redelgkerwjjs te kunnen 
duchten, verleenen of verschaffen kan," zich schuldig aan 



1) Voorduin, III p. 588. 589. 

2) Land, II, 1, p. 346. 

3) Opzoomer, X, p. 99, 100. 

4) Pothier, Contrat de dépót, n». 51. 
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^hulpverzuim'', „indien de dood van den hulpbehoevende 
volgt" ^). Dan kan hg met hechtenis of geldboete worden 
gestraft; en de nagelaten betrekkingen van den overledene 
zouden de vordering van a. 1402 v. h. b. w. tegen hem 
kunnen instellen. 

Nu is het eenvoudig niet tegen te spreken — en ziedaar 
ten slotte mgn oordeel over dit twistpunt — , dat deze 
handelingen in zoover met die van den lasthebber of rechts- 
vertegenwoordiger overeenkomen, dat haar verzuim eene vor- 
dering tot schadevergoeding ten gevolge kan hebben, terwjjl 
de waarnemer zich eerst door en met zgne daad verbindt. 
Daarentegen vertoonen die handelingen, eenmaal verricht, 
veel meer verwantschap met de daad van den waarnemer 
dan met die van den lasthebber: in de opdracht is tevens 
de machtiging gelegen zekere handeling voor rekening van 
den lastgever naar diens aanwgzingen te verrichten ; 
hier komt het als bg den waarnemer op het eigen 
inzicht van den handelende aan. 

Weigert men dan die handelingen handelingen van zaak- 
waarneming te noemen, het is mg wèl; als men maar hare 
regelen op die handelingen wil toepassen. In het feit, dat 
de handelende tot handelen verplicht was, kan dan de 
rechter aanleiding vinden zgn optreden met eenige zachtheid 
te beoordeelen. (a. 1392, tweede lid v. h. b. w.). 

Yan gewicht zgn daarentegen de vragen, die door de 
algemeene uitspraken worden aangeroerd, met wier ver- 
melding ik deze paragraaf aanving. 

De sententie van Laurent werd aan een betoog ontleend. 



1) a. 450 V. h. w. v. s. 

16 
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dat het bewgs van het vorderingsrecht van den waarnemer 
betreft: 

Les tribtmatLx admettent tres facilement nn qnasi-contrat de 
gestion d'affaires. TJn fermier reconstmit Ie toit d'une grange sans 
même en ayertir Ie baillenr; on Ini donne action ponr Ie rem- 
boorsement de ses avances et on lui permet de faire la prenve 
des impenses par tëmoins; Parrêt assimile, dans ce cas, Ie fermier 
k an gérant d'affaires *). Cela est tres dontenx. TJn contrat existe 
entre les parties; en vertn da bail, Ie preneor est tena des 
rëparations locatives, et Ie baillenr, des grosses rëparations. Lk 
oü il y a des obligations contractaelles, il ne pent plas être qnestion 
d'an qaasi-contrat. Le fermier doit, en exécation da contrat, 
prévenir le baillear et le sommer, an besoin, de üedre les rëparations 
qoi Bont k sa charge. Cela se £edt par ëcrit, donc le fermier ne 
pent pas dire qa'il a ëté dans rimpossibilitë de se procnrer nne 
preave littërale. 

Het is niet volkomen duidelgk, of Laarent zich ook tegen 
de vordering zelve van den pachter verzet, of enkel hier- 
tegen, dat zg door getuigen zou worden bewezen. Het laatst- 
bedoeld betoog schgnt bovendien niet sterk: door zgne 
sommatie kan de pachter wel bewjjzen, dat hg — van oor- 
deel, dat groote reparaties behoorden te worden gedaan — 
die reparaties met nadruk van den verhuurder heeft gevergd ; 
maar nooit, dat hg ze zelf heeft doen uitvoeren of hoeveel 
zg hem hebben gekost. Maar het voorbeeld zelf voert ons 
tot in het hart van het vraagstuk. 

Yan de twee schakeeringen inderdaad, waarin voomamelgk 
het geval zich pleegt voor te doen, is het deze, die den 
handelende het minst op welwillende beoordeeling van zgne 
vordering aanspraak schgnt te geven. Eigenmachtig wgkt 
hg van den hem aangewezen rechtsweg (vordering tot 
nakoming, desnoods met verzoek om machtiging tot uit- 



1) Cour Douai, 23 mars 1842; Dalloz, Répertoire, Louage no. 557. 
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voering der verbintenis op 's schuldenaars kosten: a. 1277 
V. h. b. w.) af en hg doet, wat de schuldenaar behoorde te 
doen, met het oog op zgne eigene belangen. Een goeden 
indruk maakt daarentegen de handeling van hom, voor wien 
zekere rechtsverhouding de aanleiding werd tot het doen 
van uitgaven, met het oog op de belangen van zijne 
wederpartq. 

Over deze tweede groep van gevallen eerst enkele 
opmerkingen. Twee malen heeft ons burgerlgk wetboek in 
een dergelgk geval den handelende eene vordering gegeven 
tot vergoeding van zgne uitgaven. De bewaarnemer, die 
kosten maakte „tot behoud van het in bewaring gestelde 
goed/' heeft aanspraak op teruggave van het door hem 
besteede (a. 1765); die aanspraak heeft eveneens de ge- 
bruiker, die 

gedurende de bmikleening, tot behoud der zaak eenige buiten- 
gewone noodzakeiyke onkosten heeft moeten maken, welke zoo 
dringende waren, dat hy daarvan te voren aan den nitleener 
geene kennis heeft kannen geven (a. 1789). 

Y e r p 1 i c h t tot het doen dier uitgaven zjjn beiden in 
het algemeen niet ^) : de bewaargever of de uitleener kan 
niet vergen, dat hem crediet zou worden verleend voor het 
bedrag, dat de te nemen maatregelen zouden beloopen. 

Opmerkelgk is het, dat de wet de vordering van den 
gebruiker aan meerdere voorwaarden bindt dan die van 
den bewaarnemer; de verklaring van dit feit zal wel hierin 



1) Gewoonlijk wordt het tegendeel aangenomen: de n^^^^g ^^^ ^^^ 
goed huisvader", die zij verschuldigd zijn, zou den bewaarnemer en den 
leener tot het voorschieten der uitgaven verplichten. Het komt mij voor, 
dat telkens naar de byzondere omstandigheden van ieder geval zal moeten 
worden besUst, maar dat men, bij twijfel, de bedoelde verplichting zal 
moeten ontkennen. 
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zgn te vinden, dat niet het belang van den bewaarnemer, 
die immers in het algemeen ,,van het in bewaring gegeven 
goed zich niet mag bedienen" (a. 1749); daarentegen wel 
het belang van den gebruiker althans eenigermate met het 
behoud van de zaak is gemoeid. 

Bovendien spreekt a. 1789 van „buitengewone 
onkosten", tot het behoud der zaak aangewend, terwgl 
a. 1765 „alle onkosten" noemt. Dit verschil wordt door 
het lezen van a. 1785 opgehelderd, volgens welke bepaling 
de gebruiker de kosten, gemaakt „om van de geleende zaak 
gebruik te kunnen maken", zelf heeft te dragen. 

Ook de uitgaven van den bewaamemer zou men in gewone 
(voorbeeld: het onderhoud van het bg hem gestalde paard) 
en buitengewone (voorbeeld: het honorarium voor den vee- 
arts, geroepen bg dat paard) kunnen onderscheiden. Maar 
die onderscheiding is, waar het het verhaal geldt van den 
bewaamemer % zonder belang : ook de gewone uitgaven 
krggt de bewaamemer vergoed, wederom omdat hem het 
gebmik van de zaak is ontzegd. 

Treden nu zg, die deze uitgaven doen, daarmede op als 
de zaakwaarnemers hunner wederpartq; en moet hunne 
verhaalsvordering, in het algemeen, naar de regelen der 
zaakwaameming worden beoordeeld? Merkwaardig is de 
onzekerheid, waarin omtrent deze vraag onze schrgvers 
verkeeren. Diephuis ontkent, dat de depositaris de rol van 
een negotiomm gestor kan aannemen; maar van denbruik- 
leener verklaart hg, dat hg in het geval van a. 1789 „als 
een zaakwaarnemer gehandeld heeft" Omgekeerd wil 



1) Yan de gewone uitgaven zal men in den regel kunnen aannemen, 
dat ze, naar de bedoeling van de partijen, door den bewaarnemer moeten 
worden voorgescboten. 
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Opzoomer den bewaarnemer, die kosten maakte, wel als 
zaakwaarnemer beschouwen; maar bg de vordering van 
a. 1789 „denkt" h|j — „met Pothier" — „aan de actio 
commodati contraria". 

Waarom verzette zich Diephuis met nadruk tegen de leer, 
die in den kosten-makenden bewaarnemer een negotiorum 
gestor wil zien ? Men had gevraagd, of de bewaarnemer ook 
die uitgaven vergoed krggt, die men „nuttige" pleegt te 
noemen, hoewel in a. 1765 enkel wordt gesproken van 
kosten, „gemaakt tot het behoud van het goed." 

Met Laurent^) was Diephuis^) van oordeel, dat den 
bewaarnemer zgne vordering tot vergoeding dier („nuttige") 
uitgaven behoort te worden ontzegd: a. 1765 vermeldt die 
kosten niet en, wel verschaft a. 1393 den waarnemer ver- 
goeding voor dergelgke uitgaven, maar 

een beroep op zaakwaameming zal (den bewaarnemer) niet 
knnnen helpen, omdat hg, bewaarnemer zgnde, zgne wettelgke 
regten en verpligtingen als zoodanig niet onder dien anderen titel 
wgzigen kan. 

Het aangevoerde argument klinkt weinig minder wonder- 
spreukig dan Laurent's geliefd: 

]k ofi il y a contrat, il ne pent plus être qnestion d'nn quasi- 
contrat '). 

Maar in de meening van Laurent en Diephuis ligt eene, 
naar het mg voorkomt, zeer juiste gedachte verscholen: 
m. a. w. het komt enkel op betere formuleering aan. 

Onhoudbaar is inderdaad het oordeel, dat de bewaargover 
alle uitgaven heeft te vergoeden, die de bewaarnemer goed 



1) Laurent, XXVII, n*». 428. 

2) Diephuis, XU, p. 458. 

3) Laurent, XIX, n«. 550 ; XXVII, n». 428. 



246 

7ond te maken, omdat en voor zoover de bewaargever er 
door werd verrekt *). De verbetering of de verfraaiing der 
zaak was, onderstelde Diephuis, den bewaargever „misschien 
niet aangenaam." Nog erger, beweerde Laurent : die uitgaven 
brengen den bewaargever verlies, als hg ze tegen zgn zin 
moet dragen. „Die uitgaven hebben de marktwaarde van de 
zaak verhoogd." Maar — Huc wierp het terecht tegen ^) — 
wat merkt daarvan de bewaargever, die niet van zins is de 
zaak te verkoopen? En als eindelgk — het is eene ver- 
dienste van Yon Petrazycki, dat hq voor die les der 
romeinsche juristen opnieuw de aandacht heeft gevraagd ^) — 
elke waardevermeerdering van de zaak moest worden ver- 
evend, dan zou hg, die de kosten maakte, den eigenaar soms 
tot verkoop kunnen dwingen, of, door met zgne verhaalsvor- 
dering te dreigen, hem kunnen onteigenen of op andere 
wjjze uitbuiten. 

Maar is men verplicht deze onduldbare gevolgen te aan- 
vaarden, als men aanneemt, dat zjj, die eene zaak als 
bewaarnemer of als leener in hunne macht hebben, als de 
zaakwaarnemers kunnen optreden van hunne wederpartg? 
Ik geloof het niet. Want ook de nuttigheid der uitgaven, 
die volgens a. 1393 den waarnemer behooren te worden 
vergoed, mag niet naar objectieve regels worden beoordeeld ; 
steeds moet de waarnemer, zooveel mogelgk, rekening 
houden met de wenschen en de bgzondere omstandigheden 
van hem, voor wien hg gaat handelen ^). En in het algemeen 



1) Zóó o.a. Baudry-Lacantinerie et A. Wahl, de la société, du prdt, 
du dépót, n». 4463. 

2) Huc, XI, no. 254 i. f. 

3) L. von Petrazycki, die Lehre vom Einkommen I, Anhang, vooral 
p. 309 naar aanleiding van 1 25 D. 43. 7; p. 313, 344; p. 320, 324. 

4) Vgl. Opzoomer, VI, p. 249 v.v. ; Land III, 4, op a. 4393, p. 234. 
Anders Diephuis, XI, p, 33, 34. 



247 



behoort hij niet op te treden, als hy, wien het aangaat, even 
goed zelf voor zgne belangen kan waken *). Daarom zal het 
zich inderdaad hoogst zelden voordoen, dat de leener en 
de bewaarnemer zich op de regelen der zaakwaarneming 
zullen kunnen beroepen tot wederevening van uitgaven, 
die zij deden tot verbetering der zaak. Want zoowel de 
uitleener als de bewaargever bedoelt, dat de zaak zal worden 
teruggegeven in den toestand, waarin zjj bg het aangaan 
der overeenkomst verkeerde. En aan een „periculum in 
mora" valt eerder bij maatregelen, die tot behoud, dan b^ 
die, welke tot verbetering der zaak strekken, te denken. 
Maar mogelgk bl^ft het geval, dat eene verbetering der zaak, 
waarvan z^ weten, dat zg den eigenaar gewenscht is, 
alleen thans door bemiddeling van den bewaarnemer 
of den bruikleener kan worden aangebracht. Ik zie niet in, 
waarom het feit, dat in de contracts-verhouding de aan- 
leiding der gestie is te vinden, den handelende in een 
dergelijk geval zgn verhaal zou ontnemen. 

Wat de vergoeding betreft voor „nuttige" uitgaven, voert 
mgne opvatting schier immer tot dezelfde uitkomst als die 
van Diephuis en Laurent. Daarentegen schijnt haar in 
drieërlei opzicht ook eenige practische beteekenis toe te 
komen. Vooreerst stelt zij buiten kgf, dat den handelende 
zgne „behoorlgke" uitgaven moeten worden vergoed, ook 
als door toeval het voordeel, dat zg aanbrachten, weder te 
loor ging. Dan ontneemt zg den handelende zgn verhaal, 
als hg wist of moest weten, dat de eigenaar liever zgne 
zaak wilde verliezen, dan dat er eenige kosten tot haar 



1) Vgl. Opzoomer, VI, p. 203; Land III, 1, p. 233, 234. Anders wederom 
Diephuis, XI, p. 21, 22. 
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behoud werden besteed *). En eindeljjk maakt z|j eene vor- 
dering tegen den derde eigenaar mogeljjk, als de bewaar- 
gever of de uitleener mocht blgken niet-eigenaar te zgn ^). 

De vraag, of men b|j de vordering van a. 1789 aan de 
actio negotiorum gestoram dan wel aan de actio 
commodati contraria moet denken, schgnt voor ons recht ^) 
zonder eenig belang. Twjjfelen kan men ten aanzien dier 
andere, of de verhaalsvordering van den bewaarnemer, die 
eene „behoorlgke" uitgave deed, zg het niet tot behoud der 
zaak, door het recht van retentie (a. 1766) wordt verzekerd. 
Het komt mjj voor, dat zg in ontkennenden zin moet worden 
beantwoord. 

Yan het geval, dat iemand geacht kan worden enkel in 
het belang van zjjne wederpartij als haar zaakwaarnemer te 
zgn opgetreden, is mg uit de rechtspraak slechts een enkel 
voorbeeld bekend. Een huurder werd tot ontbinding der 
overeenkomst en tot schadevergoeding aangesproken, omdat 
hg boomen gehakt en aan het huis had gebroken en weder 
opgebouwd. Maar het hof van Gelderland^) achtte zgne 
bewering, dat hg daarmede met het oog op de belangen 
van de rechthebbenden had gehandeld, daarom niet 
onaannemelgk, omdat het perceel in vervallen toestand 
verkeerde en de nalatenschap der verhuurster, wier erf- 
genamen onbekend waren, langen tgd onbeheerd bleef. 

Eenige gelgkenis vertoont nog hot geval, dat den 27sten 



1) Vgl. Ruhstrat, Impensenklagen und genèrelle Neg. Gestio, A. f. d. 
civ. Pr. LXIV, p. 146, 147. 

2) Vgl. Baudry-Lacantinerie et A. Wahl, n». 665, n». 1166. 

3) Dat dergelyke uitgaven met de contract sactie konden 
worden teruggevorderd, was in het rom. recht processueel van 
belang : apud e u n d e m iudicem experitur (1 23 D. 16. 3). 

4) Hof Gelderland, 14 Dec. 1870, W. 3337. 
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Juli 1852 door het hof van cassatie werd beslist *). Eene 
spoorwegmaatschappij bezorgde eene partjj GhampagDe tot 
in de kelders van de geadresseerden, hoewel het vracht- 
contract enkel tot vervoer tot aan het station van bestemming 
verplichtte. Maar omdat de geadresseerden hadden verklaard, 
dat z^' de partq zelven van het station wilden doen afhalen, 
werd de verhaalsvordering der maatschappg afgewezen. 

Tot het arrest van het hof te Leeuwarden ^), waaraan ik 
op p. 236 eene uitspraak ontleende, gaf deze zonderlinge 
pretentie aanleiding: iemand, die er in was geslaagd den 
koop van een paard om een „verborgen gebrek" te doen 
vernietigen, vorderde thans van den verkooper de onder- 
houdskosten van het paard terug van af den dag van den 
koop tot op dien van de uitvoering van het vonnis, omdat — 
nu de koop was vernietigd — de verkooper geacht moest 
worden steeds eigenaar van het paard te zgn gebleven 
(vgL de artt. 1302 en 1301 v. h. b. w.) en de kooper dus 
gedurende dien tgd eigenlijk als een zaakwaarnemer voor 
eene zaak van den verkooper had gezorgd. Die vordering 
moest worden afgewezen, volgens de rechtbank voornamelgk 
hierom, omdat de eischer, als hg recht op schadevergoeding 
meende te hebben, dat recht bg zgne redhibitoire actie had 
moeten doen gelden: thans stond hem de exceptie van 
gewgsde zaak tegen; volgens het hof, omdat de artt. 1543 
en 1545 v. h. b. w. den kooper een recht op schadever- 
goeding niet toekennen. Van de bewering van zaakwaar- 
neming maakte het hof zich af in eene overweging, waarvan 
de medegedeelde uitspraak de kern vormt, terwgl de recht- 
bank ^) tegenvoerde, 



4) D. 52. 4. 226. 

2) W. 4463. 

3) W. 4452. 
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dat de eischer zgne vordering grondende op negotiomm gestio 
dit ten onregte doet, omdat de party, die de zorg yoor eene 
ligitieuse zaak op zich neemt, niet kan geacht worden waar te 
nemen de belangen van een ander, vermits z^ zelve nog recht 
op de zaak heeft of beweert te hebben, 

wat evenmin bgzonder overtuigend is. Misschien had men 
beter gedatn er op te wjjzen, dat, indien al bg vernietiging 
van den koop, moest worden aangenomen, dat de verkooper 
steeds eigenaar was gebleven van het paard, daarom nog 
niet het onderhoud van het paard gedurende den 
door den eischer aangeduiden tgd als eene zaak van den 
verkooper behoefde te worden aangemerkt 

Meer kwam het voor, dat iemand deed, wat naar den 
inhoud der tusschen hen bestaande rechtsverhouding zgne 
wederpartg behoorde te doen, met de bedoeling daarna de 
kosten van zgn handelen op die wederpartg te verhalen. 
Met de mededeeling van eenige voorbeelden daarvan, aan 
de rechtspraak ontleend, zal ik deze paragraaf besluiten. 

Kenmerkend is het geval, den IS^en Nov. 1879 door de 
amsterdamsche rechtbank beslist ^). Een huurder bevond de 
door hem betrokken woning vol ongedierte. Hg doet de 
woning zuiveren en verlangt van den verhuurder betaling 
van de kosten der zuivering. Die vordering wees de recht- 
bank toe, van oordeel, dat de verhuurder krachtens a. 1586, 
2®. V. h. b. w. voor eene luizenvrije woning heeft te zorgen. 
Het verweer van den gedaagde (eischer deed de zuivering 
verrichten in zijn eigen belang en hij had den verhuurder, 
die eveneens te Amsterdam woonde, behooren te waar- 
schuwen) achtte de rechtbank niet afdoende. 

1) W. 4489. 
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In denzelfden geest werd door de rechtbank te Zatfen 
een vonnis gewezen % Ten behoeve van den gedaagde zou 
de eischer een in den Rjjn gezonken schip lichten. De voor 
het werk noodige balken zou de gedaagde leveren. Maar 
daarmede bleef de gedaagde in verzuim. Nu verschaft de 
eischer zelf zich de balken en zoekt met goed gevolg als 
zaakwaarnemer verhaal. 

Daarentegen werd eene dergelijke vordering door de 
rechtbank te Rotterdam afgewezen^). Daar kwam een met 
hout geladen schip binnen. De cognoscementhouder meldt 
zich dadelyk aan om de lossing te beginnen. Maar op zeker 
oogenblik kan hg niet over een schip beschikken, goed- 
gelegen om het hout over te nemen. Wel wil thans de 
cognoscementhouder op zjjne kosten het hout over het dek 
van het lossende schip doen dragen naar de rjjnschepen, 
„die b^' het achterschip lagen", maar dat aanbod wordt door 
den schipper van de hand gewezen, die nu, ondanks het 
protest van de wederpartg, eigenmachtig het hout, „dat uit 
ruim I voor de hand kwam", in oen lichter doet lossen en 
opslaan onder het Blauwhoedenveem. De kosten van dit 
lossen en opslaan vordert nu de schipper van den cognosce- 
menthouder terug, o. a. er op wgzendo, dat den gedaagde 
door zgne handelwgze een veel hooger bedrag aan overlig- 
geld is bespaard. De rechtbank overweegt, 

dat toen op 22 Nov. gedaagde geen rgnsohip bg de hand had 
om naast mim I liggende het hont nit dat rnim te ontvangen, 
aangenomen dat hy daartoe ingevolge laatstgemelde clansnle ^) 



4) Rb. Zutfen, 2 Juni 4881, W. 4787, bevestigd bij arrest van het hof 
van Arnhem, 4 Januari 4882. Ygl. van de fransche rechtspraak, C. de C, 
9 Nov. 4865, D. 66. 4. 252. 

2) Rb. Rotterdam, 25 Maart 4899, W. 7362. 

3) The goods are to be received as fast as steamer can deliver. 
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verpliclit was, en dat elBcher het recbt had gedaagde te weigeren 
om het hout nit ruim I over het dek yan de Carperby naar de 
achterliggende rgnschepen te transporteeren, de eischer deswege 
nog niet gerechtigd was dat hout in een lichter yoor rekening 
yan gedaagde oyer te laden, maar zich tegen z^n schade nit die 
trage ontvangst yoortspmitende had knnnen yr^ waren door, nadat 
de termen binnen welken hel; schip had knnnen geledigd zgn 
was verstreken, hetzg op o verliggeld te bleven liggen, hetz^ de 
maatregelen toe te passen hem bg art. 486 v.v. W. v. K. aan- 
gegeven. 

En aan zaakwaarneming mocht hier niet worden gedacht, 
omdat de partgen „door het vervoercontract aan elkander 
waren verbonden", terwgl bovendien de gedaagde, „die zelf 
tegenwoordig en volkomen in staat was zjjne belangen zelf 
te behartigen" ^), bg deurwaarders-exploit tegen de lossing 
door den schipper had geprotesteerd. 

Hoe heeft men ten slotte over deze gevallen te oordeelen ? 
Ik merkte reeds op, dat by handelingen van de zoo juist 
beschreven soort van den aangewezen rechtsweg wordt 
afgeweken: met een beroep op zaakwaarneming poogt de 
schuldeischer zich een nieuw middel te scheppen om zjjne 
vermeende rechten te verwezenlgken. Dat schjjnt enkel onder 
zeer buitengewone omstandigheden geoorloofd. Daarom kan 
men aan de juistheid van de amsterdamsche beslissing 
twgfelen. De huurder had zjjne wederpartg niet eens tot 
zuivering van de woning gesommeerd; en de verhuurder 
had de zuivering misschien tegen voordeeliger voorwaarden 
kunnen bezorgen^). Daarentegen mocht men m. 1. den 



1) Door dezelfde rechtbank werd een schipper, die gelost had voor een 
cognoscementhouder, die niet kwam opdagen, als zaakwaarnemer van 
dien cognoscementhouder erkend : Rb. Rotterdam, 6 Maart 1880, W. 4495. 

2) Het schijnt niet ongewoon, dat de eigenaar geabonneerd is op de 
zuivering van zijne huizen, vgl. Rb. Amsterdam, 29 April 1904, W. 8148. 
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huurder toestaan zich zelf van zoo ondragelgk ongemak te 
bevrgden, als de verhuurder, ook na sommatie, weigerachtig 
was gebleven er in te voorzien. Of een maatregel, die belang- 
rgke schade kan voorkomen en die voor rekening van de 
wederpartg komt, is zóó dringend, dat zelfs op hare tele- 
graphische toestemming niet kan worden gewacht. Dan 
schgnt deze onregelmatige toepassing van het instituut der 
zaakwaameming zóó economisch te kunnen werken, dat men 
haar, naar het mg voorkomt, niet op grond van enkel 
theoretische overwegingen, als die van Laurent, mag ver- 
oordeelen. 

§ 4. Naar aanleiding van a. 1840 v. h. b. w. 

Het laatste lid van dit artikel geeft den lastgever een 
vorderingsrecht tegen hem, aan wien de lasthebber zgne 
taak overdroeg. Hoe is dit vorderingsrecht te verklaren? 
Over die vraag ontsteken onze schrgvers niet veel licht. 

Uitvoerig deelt Opzoomer's aanteekening ^) de beraad- 
slagingen mede, in Frankrgk over de substitutie gehouden; 
maar over het recht van den lastgever tegen den gesub- 
stitueerde sprak men daarbg niet. Blgkbaar verwondert zich 
Opzoomer^) over die zwggzaamheid ; toch onthoudt h|i den 
lezer zgne eigene opvatting evenzeer. Er „is door het recht 
een brug geslagen tusschen twee personen, die in geen 
aanraking met elkaar geweest zgn" ^). Maar het is de vraag, 
welk systeem het recht toepaste bij dien bruggenbouw. 

Voor Diephuis*) is het laatste lid van a. 1840 



1) Opzoomer, XI, p. 52—61. 

2) Opzoomer, p. 57. 

3) Opzoomer, p. 58, n. 2. 

4) Diephuis, XIII, p. 66. 



254 

eene bepaling yan positief recht, die op geen algemeen beginsel 
steunt, maar yeelmeer, in bet belang van den lastgeyer daaryan 
afwgkende, iets yast stelt, wat zonder baar niet met grond zon 
knnnen worden aangenomen .... 

Hg yerwerpt de yoorstelling '), als zou de gesubstitueerde 
— door bemiddeling yan den lasthebber — eigenlgk met 
den lastgeyer hebben gehandeld. Daarom is ^de bepaling 
yan a. 1840c natuurlgk niet identiek ^) met die yan a. 1836." 
Daarentegen komt onze bepaling in „aard" en „strekking" 
met de artt. 1618 en 1650 y. h. b. w. oyereen, die op 
hunne beurt — naar Diephuis' oordeel — gefundeerd zjn 
„eeniglflk in de erkenning daaryan door de wet"') en die 
rechten toekennen, „in niets anders" dan in die bepalingen 
zelye „gegrond"^). 

Ook yolgens Land^) heeft men in het laatste lid yan 
a. 1840 met „eene dergelgke regeling als bg arti 1618 en 
1650" te doen; naar eenige opheldering omtrent den aard 
dier „regeling" zoekt men ook bij Land's interpretatie yan 
de laatstgenoemde artikelen ^) teyergeefs. 

Raadplegen we thans eenige schrgyers over het fransche 
recht. De gewoonlgk-yerkondigde meening, dat het tweede 
lid yan a. 1994 y. d. c. c. (ons a. 1840) afwgkt yan het 
„gemeene recht", acht Laurent '^) niet immer juist. Want in 
het geyal yan a. 1994, 1®. (ons a. 1840, 1®.) kan het recht 



1) Diephuis, XIII, p. 64—65. 

2) Al is zy met a. 1836 „geheel in overeenstemming". Daarmede zal 
wel zijn] bedoeld, dat zoowel volgens a. 1836 als volgens a. 1840, laatste 
lid, de lastgever een derde onmiddellijk kan aanspreken. 

3) Diephuis, XII, p. 105. 

4) Diephuis, XII, p. 386. 

5) Land, III, 2 op a. 1840, p. 296. 

6) Land III, 2 p. 113-115; p. 137. 

7) Laurent, XXVII, n». 490. 
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van den lastgever tegen den gesubstitueerde eenvoudig uit 
de regelen der vertegenwoordiging worden verklaard, 

si ron admet ropinion d'après laqnelle, dans ie silence de 
l'acte, ie mandataire pent snbstitner. 

Maar vooreerst sch^nt het zuivere willekeur aan te nemen, 
dat de lastgever met substitutie door den lasthebber instemde 
als er in de volmacht over werd gezwegen; zelfs is het 
tegendeel waarschgnlgker, wanneer een „met recht van 
substitutie" in volmachten eene gebruikelgke clausule mocht 
blijken. En bovendien is het een gebrek van die verklaring 
dat zij — wat Laurent zelf toegeeft — niet past op alle 
gevallen van substitutie % terwijl den lastgever steeds een 
vorderingsrecht tegen den gesubstitueerde is verleend. Huc, 
volgens wien ^) men alleen dan van substitutie kan spreken, 
als de gesubstitueerde op naam van den oorspronkelgken 
lastgever heeft te handelen — op dit punt kom ik nog 
terug — , Huc ^) acht het daarom zeer natuurlek (tout 
naturel), dat de gesubstitueerde aan dien lastgever is ver- 
bonden. Want zeer zonderling zou het zgn *) (vraiment 
singulier), als men op iemand's naam kon handelen zonder 
hem onmiddellijke verantwoording schuldig te worden. Die 
voorstelling treft het verwijt, dat zjj den lastgever zgn recht 
ontneemt, als eens de gesubstitueerde op naam van den 
lasthebber of op eigen naam verkoos te handelen. Bovendien 
hebben wg nog niet vernomen, in welke qualiteit dan de 



1) Zij zou enkel kunnen passen, als den lasthebber in de volmacht 
recht van substitutie is gegeven, met of zonder aanduiding van een 
bepaald persoon. Maar dan ook, als de lasthebber een onbek wamen of 
onvermogenden vervanger had aangesteld ; anders, ten onrechte, Laurent. 

2) Huc, XII, no. 50, n«. 55, n*». 56, n». 57. 

3) Huc, XU, nO. 56. 

4) Huc, XII, n». 58. 
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gesubstitueerde op naam van den lastgever zou optreden. 
Dat wordt ons ten slotte in n^ 61 medegedeeld: 

En rësnmë, dans les cas de substitution vëritable, les rapports 
qni existent entre Ie mandant et Ie tiers snbstitnë, sent des 
rapports de mandant k mandataire. Par oonséqnent les 
aotions dëriyant dn m a n d a t ponrront ètre ezercëes par Tnne 
on par 1'antre des parties. 

Maar het is reeds gezegd, dat de beschouwing, als zou 
de gesubstitueerde door bemiddeling van den lasthebber met 
den lastgever eene overeenkomst van lastgeving hebben 
gesloten, enkel voor de in a. 1994, 2^. (ons a. 1840, 2<>.) 
geregelde gevallen van substitutie zou kunnen gelden. 

Daarentegen zien Baudry-Lacantinerie en Wahl ^) in het 
laatste lid van a. 1994 eene afwgking van de algemeene 
beginselen van het verbintenissenrecht: 

dans Ie conflit qni s^ëlevait ici entre 1'ëqnitë et nn prin- 
cipe de droit, Ie lëgislatenr a prëfërë fedre Ie sacrifice dn principe. 

Zoo oordeelt ook Baudry alleen *). 

Een van beide dus: öf de schrgvers gelooven, dat het 
vorderingsrecht van den lastgever tegen den gesubstitueerde 
zich niet laat voegen in het rechtssysteem; öf zg geven er 
eene verklaring van, die niet alle gevallen van substitutie 
vermag te dekken. Ean dat recht dan theoretisch niet 
worden gerechtvaardigd? Ik meen, dat het romeinsche recht 
ons den weg tot dergel^ke rechtvaardiging kan aanwijzen. 
Maar men heeft gepoogd ons, bg voorbaat, dien weg af te 
sluiten: in een recht, dat — als het romeinsche — bg het 
aangaan van overeenkomsten zoo goed als nimmer ver- 
tegenwoordiging toeliet, zou eene vordering van den last- 



1) G. Baudry-Lacantinerie et A. Wahl, des contrats aléatoires, du 
mandat, du cautionnement, de la transaction, n°. 581. 

2) G. Baudry-Lacantinerie, Précis, III, n». 921. 



257 

gever tegen den lasthebber van zjjn lasthebber onmogelgk 
zgn *). Echter uit de pandektenfragmenten *), die ons van 
de juistheid van die meening moeten overtuigen, kan het 
ontbreken van eene vordering van den oorspronkelgken 
lastgever tegen den gesubstitueerde enkel bij tegenstelling 
worden afgeleid. En verscheidene wetten van het corpus 
iuris ^) zgn even zoovele argumenten voor de meening, dat 
hij hem, wien zgn lasthebber zijne taak overdroeg, met de 
actio negotiorum gestorum directa kon 
aanspreken. 
Zoo leest men in 1 5 § 6 D. 3. 5: 

nam et si cni mandavero, ut meam negotinm gerat, qnodmihi 
tecnm erat commnne, dicendum esse Labeo alt, si et tnnm 
gessit sciens, negotiornm gestomm eum tibi teneri. 

Die vordering werd den belanghebbende zelfs dan gegeven, 
als de handelende niet wist, dat eigenljjk belangen van dezen 
hem waren toevertrouwd: 1 30 § 1 D. h. t. (Papinianus) : 

Inter negotia Sempronii, qnae gerabat, ignorans Titii 
negotinm gessit : ob eam qnoque speciem Sempronio tenebitnr, sed 
ei cantionem indemnitatis officie indicie praeberi necesse est 
adversns Titinm, cni datnr actio ^). 

En ook de ambtenaren, die voor eene gemeente eeue 
erfenis beheerden, die haar later weder werd ontstreden. 



1) Vgl. Opzoomer, XI, p. 52, 53; Huc, XII, n^. 52. 

2) L 8 § 3 D. 17. 1 ; 1 2 § 1 D. 11. 6 (Opzoomer en Huc) ; 1 20 § 3 
D. 3.5 (Opzoomer) ; 1 27 D. 3. 5 (Huc). 

3) L. 5 § 6, 1 25, 1 30 § 1, 1 41 D. 3. 5. ; 1 14 G. 2. 18 (waarop berust 
de onderstelling van mr. Van Heiten in Rgl. Mag. XXIII, p. 117, n». 1 ? : 
in de woorden van het rescript vind ik niets, wat er aanleiding toe zou 
kunnen geven en zij is onwaarschijnlyk, omdat de romeinsche echtge- 
noote zelfs het beheer harer goederen behoudt). Vgl. nog : 1 28 D. 3. 5 ; 
1 4C.2.18. Afwijkend alleen, 1 22 § 10 D. 17. 1. 

4) Waarschijnlijk is hier Sempronius als negotiorum dominus, niet als 
mandans gedacht. Maar voor beide gevallen moet hetzelfde gelden. 

17 
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worden met deze vordering door den wetteljjken erfgenaam 
ter verantwoording geroepen, hoewel zg bg hun beheer aan 
dien erfgenaam wel niet zullen hebben gedacht (1 25 D. h. t). 
Dat niettemin de vraag, of de handelende al dan niet wist, 
met wiens belangen hij zich eigenlgk moeide, van groeten 
invloed is op den omvang van zgne aansprakelgkheid, hoop 
ik zoo dadelgk aan te duiden. 

Maar kan in het hedendaagsch recht de gesubstitueerde 
nog evenzeer als de waarnemer van den oorspronkelgken 
lastgever worden beschouwd? Ik zou niet weten, welk 
ernstig bezwaar tegen die beschouwing zou kunnen worden 
ingebracht. Het zgn ten slotte de zaken van dien lastgever, 
die de gesubstitueerde — zg het naar alanleiding van eene 
opdracht van een derde — heeft waargenomen; en ook de 
zoogenaamde animus neg. alien. ger. ontbreekt hem zelfs 
dan niet, als hg meende, dat het de eigene belangen van 
den lasthebber waren, die deze hem ter behartiging toever- 
trouwde. Want het enkel bewustzgn van den waarnemer, 
dat hg (in het algemeen) in eens anders aangelegenheden 
werkzaam is, doet de verhouding van zaakwaarneming 
ontstaan tusschen hem en dengene, wien die aangelegen- 
heden inderdaad blijken te betreffen: niet noodig is het, dat 
de waarnemer den waren belanghebbende heeft gekend. 
Daarom sluit ook de dwaling omtrent de persoon van den 
belanghebbende de vorderingen van zaakwaarneming niet 
uit % al is zij niet zonder invloed op haren inhoud. 

Ik geloof dus, dat den oorspronkelgken lastgever volgens 



1) Vgl. Opzoomer VI, p. 193, n. 1; Diephuis, XI, p. 18, 19; Land, UI, 
1 op a. 1390, p. 230. 
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het laatste lid van a. 1840 v. h. b. w. ook dan een e vor- 
dering tegen den gesubstitueerde toekomt, als deze meende 
enkel met z^n lasthebber te doen te hebben. Dat gevoelen 
wgkt van de gewone meening af, die de algemeen-luidende 
bepaling („in alle gevallen") in dier voege wil beperken, 
dat de wetenschap van den gesubstitueerde als gesubsti- 
tueerde te handelen, vereischte voor hare toepassing is. Niet 
zelden wordt die meening in dezen vorm voorgedragen, dat 
de gesubstitueerde op naam van den oorspronkelgken 
lastgever moet hebben gehandeld: daartoe moet de gesub- 
stitueerde — het is klaar — den oorspronkel^'ken lastgever 
kennen. Yooral Huc heeft gepoogd die stelling aannemel^k 
te maken. Huc gaat hiervan uit, dat de overeenkomst, die 
de lasthebber met den gesubstitueerde aangaat, op hare 
beurt weder eene overeenkomst van lastgeving behoort te 
z^n. Dat geloof ik ook. Maar terwijl die praemisse hem 
tot de slotsom dwingt, dat daarom de gesubstitueerde niet 
op eigen naam mag optreden ^), behoef i k er enkel uit af 
te leiden, dat hij voor eens anders risico en rekening te 
handelen heeft*). Slechts in zooverre ben ik het dus met 
Huc eens, dat, als de lasthebber zich tot uitvoering van de 
opdracht tegen eene bg de overeenkomst vastgestelde be- 
looning de diensten van anderen verzekert, dezen niet op 
grond van onze bepaling door den oorspronkeljjken lastgever 
kunnen worden aangesproken. 



1) Heeft hy dan op naam van den lasthebber of op dien van den 
oorspronkel\iken lastgever te handelen ? Die vraag, die Opzoomer (XI, p. 54) 
opwierp zonder haar te beantwoorden, sch\jnt inderdaad bij de door mij 
bestreden opvatting van lastgeving niet zonder bezwaar. Met een handelen 
van den gesubst. op naam van den lasth. zou de lastg. slecht zijn gediend, 
als hij dezen — bv. om zijn onvermogen — verboden had op eigen naam 
te handelen. 

2) Zie p. 120—127. 



260 

Huc onderwerpt de fransche rechtspraak over onze bepaling 
aan eene scherpe critiek i). Hij verwgt haar, dat ze bg hare 
beslissingen nalaat zich af te vragen, of de gesubstitueerde 
wel op naam van den oorspronkelgke lastgever heeft gehan- 
deld. Dat zou bewqzen, dat ze uitgaat van het „aper9a 
absolument inexact", dat de overeenkomst tusschen den 
lasthebber en den gesubstitiueerde niet eene overeenkomst 
van lastgeving behoeft te zgn. Toch kan Huc met de uit- 
komsten zelve der rechtspraak zich zeer wel vereenigen '). 
Want zg heeft eene onderscheiding „ingevoerd", „qui est, 
heureusement, la négation même de eet aperQu". Voor haar 
is het van belang, of de gesubstitueerde van den oorspron- 
Igken lastgever wist: 

Or, nous avons ëtabli qu^il n'y a véritablement snbstitntion 
que lorsque Ie second mandataire a ëté mis en situation 
d'agir k la place du premier au nom du mandant lui-même, ce 
qui implique nécessairement qu'il a en connaissance du mandat 
onginaire, alorsque, au contraire, on ne peut pas dire qu'il y a eu 
substitutiou si Ie secoud mandataire u*a pas agi au nom 
du mandant. 

Nu kan ik met deze critiek van den pargschen raadsheer 
mg allerminst vereenigen. Wie het handelen op eens anders 
naam als het kenmerk der lastgeving verwerpt, kan onmoge- 
l^k zgne gevolgtrekking aanvaarden, als zou de rechtspraak — 
nu zg niet eischt, dat de gesubstitueerde op naam van den 
oorspronkelflken lastgever is opgetreden — daarom ieder, 
die met den lasthebber de eené of andere overeenkomst 
aanging, op grond van onze bepaling jegens den oorspron- 
keiyken lasthebber gebonden achten. Ook is het niet waar, 
dat de onderscheiding, die de jurisprudentie niet „invoerde". 



1) Huc, no. 56. 

2) Huc, no. 57. 
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maar die in het wezen der dingen is gegrond en die reeds 
in Labeo's uitspraak ^) aangeduid lag, haar wederom zou 
voeren tot het tegendeel der haar toegedichte meening. Want 
de verhuurder van diensten kan van den oorspronkelgken 
lastgever weten en de gesubstitueerde, wien die lastgever 
bekend was, kan, al is het hem volgens Huc niet geoorloofd, 
inderdaad op eigen naam gehandeld hebben. Met het oog 
op het laatstbedoeld geval verdient de formuleering der 
rechtspraak, zonder twgfel, ook practisch de voorkeur. 

Maar welken invloed behoort nu, volgens de rechtspraak, 
de wetenschap van den gesubstitueerde, dat hg eigenlgk 
voor een ander dan zgn lastgever handelt, op z^ne verplich- 
tingen uit te oefenen ? Terecht heeft Huc *) er op gewezen, 
dat toepassing van onze bepaling bijna altoos werd gevraagd 
ter beslechting van hetzelfde geschil ^) : de eigenaar van 
aandeelen op naam verzoekt een bankier zgner woon- 
plaats die te verzilveren: de bankier draagt een makelaar 
in effecten b^ eene der groote beurzen den verkoop op; de 
makelaar verrekent de koopsom met den bankier, die failleert 
en wordt nu tot hernieuwde uitkeering dier som door 
den eigenaar der aandeelen aangesproken. Dan wordt de 
makelaar — tenz^ hg geacht kan worden tot betaling in 
handen van den lasthebber gemachtigd te zgn *) of de 
oorspronkelgke lastgever die betaling later heeft goedge- 



1) 1 5 § 6 D. 3. 5. 

2) Huc, no. 56. 

3) Vgl. G. d. G. 20 avr. 1859, D. 59. 1. 263; tr. d. 1. Seine, 3 févr. 
1866, D. 70. 1. 20; G. d'Orléans 9 juin 1870, D. 70. 2. 225; G. de Paris, 
7 févr. 1873, C. d. C. 22 mars 1875, D. 75. 1. 204; C. de G. 4aóut 1879, 
D. 80. 1 59; C. de C.* 30 avril 1895, D. 95. 1. 337. 

4) D. 95. 1. 337. 
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keurd *) — tot die uitkeering veroordeeld, omdat hg wist, 
wien de koopsom eigenigk toekwam. 

Zoo heeft het hof van cassatie den verkeersregel vastge- 
steld: de gesubstitueerde, die den oorspronkelijkeii lastgever 
kent, mag in het algemeen niet aan zgn lastgever betalen. 
Men zou, naar het mg voorkomt, in dien geest nog een 
stap verder kunnen gaan. Zelfs indien — als in het geding 
den 30skött April 1896 beëindigd — de lasthebber, de omstan- 
digheden van het geval in aanmerking genomen, tot het ont- 
vangen der uitkeering gelegitimeerd moest worden geacht, 
dan nog zou de gesubstitueerde niet tegenover den oorspron- 
kelgken lastgever bevrgd zgn, wanneer hg wist of moest 
weten, dat de lasthebber later crediet-onwaardig was geworden. 

De regel, dat de gesubstitueerde niet enkel met zgn last, 
maar bovenal met de belangen van den oorspronkelgken 
lastgever heeft te rekenen, kan — al is een voorbeeld daar- 
van mg uit de rechtspraak niet bekend — ook op de ui t- 
voering van de opdracht van invloed zgn. Effecten 
verkoopt men ten beurze voor ieder op dezelfde manier; 
maar gesteld eens, dat een rentmeester hem, wien hg het 
beheer van een landgoed overdroeg, allerlei instructies gaf, 
waarvan de gesubstitueerde weet, dat zg met de belangen 
en de wenschen van den eigenaar in strgd zgn. Het opvolgen 
van die instructies zou hem jegens den eigenaar tot schade- 
vergoeding verplichten, die hg dan weer op den rentmeester 
zou kunnen verhalen ; en door den rentmeester aangesproken, 
omdat hg aan de instructies geen gevolg had gegeven, zou 
hg te zgner verdediging zich op het klaarblgkelgk belang 
van den eigenaar kunnen beroepen. 

Nu is het duidelgk, dat men er den gesubstitueerde, die 



1) D. 80. 1. 59. 
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van een oorspronkelgken lastgever niet wist, geen verwijt 
van kan maken, dat hg aan den lasthebber betaalde, met 
wien hg meende enkel te doen te hebben ^) ; duidelgk even- 
zeer, dat hg geene rekening kan honden met de belangen 
en bgzondere wenschen van iemand, dien hg niet kent. 
Maar daarmede is enkel beslist, dat de bedoelde wetenschap 
invloed moet oefenen op de onmiddeligke vordering van 
den oorspronkelgken lastgever; geenszins, dat die vordering 
in het geheel niet tegen den gesubstitueerde zou 
kunnen worden ingesteld, als die wetenschap hem ontbrak. 
Waarom zou — om bg het fransche voorbeeld te blgven — 
de oorspronkelgke lastgever van hem niet de uitkeering 
kunnen verlangen, van al, wat de gesubstitueerde voor 
hem nog onder zich heeft, nu hg nog niet aan den last- 
hebber, zgn lastgever, betaalde? De gesubstitueerde kan daar- 
door geene schade Igden, als hg maar tegen namaning van 
de zgde van den lasthebber wordt verzekerd. En die zeker- 
heid kan de oorspronkelgke lastgever hem verschaffen, door 
hem met den lasthebber te zamen in het geding te roepen. 
Zoo kan het worden voorkomen, dat, wat den oorspronke- 
lgken lastgever toekomt, in het vermogen van den misschien 
insolventen lasthebber wordt vermengd. Voor deze meening 
pleit — behalve het bevredigende van deze uitkomst en het 
gezag der romeinsche juristen, op wie op p. 257 een beroep 
werd gedaan — de uitdrukking „in alle gevallen" in a. 
1840, laatste lid. En eindelgk maakt het tweede lid van 
a. 1392 het den rechter mogelgk de aansprakelgkheid van 
een waarnemer niet te zwaar te doen drukken op den ge- 
substitueerde, die den oorspronkelgken lastgever niet kent. 



1) Vgl.: trib. de la Seine, 11 janv. 1868, G. Paris, 14 juUl. 1869, 
D. 70. 2. 40 ; C. Rouen, 13 avr. 1870, G. de C., 23 fevr. 1874, D. 74. 1. 
389. In beide gevallen betrof de verkoop papieren aan toonder. 
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Nederlandsche rechtspraak over onze bepaling is er niet 
veel. Waarschgniyk vertoonde het geval, waarin de hooge 
raad een geruchtmakend arrest wees % de meeste overeen- 
komst met de fransche geschillen. De gemeente-ontvanger 
van Medemblik had iemand opgedragen de grootboek-renten 
voor die gemeente te innen. Medemblik vorderde uitkeering 
van dien gesubstitueerde, die tegenvoerde, dat hg „te goeder 
trouw" aan den ontvanger had voldaan. Die vordering werd 
in twee instanties a^ewezen, omdat eene gemeente zich 
evenmin tegen haren ontvanger als tegen diens lasthebber op 
bepalingen van burgerlgk recht zou kunnen beroepen. Eerst 
nadat de hooge raad, die meening verwerpend, de zaak terug 
had gewezen, kon de vraag worden onderzocht, onder welke 
omstandigheden die betaling plaats had gehad. Maar de ver- 
dere geschiedenis van dezen rechtsstrgd is mg verborgen 
gebleven. Overigens vergelgke men nog: rb. Amsterdam, 
13 Nov. 1863, M. v. H. V, p. 246—249; 23 (20) Febr. 
1869, W. 3110, Egl. Bijbl. 1870, p. 58—63; 7 Jan. 1874, 
W. 3694; 9 Jan. 1896, W. 6762. 

Dit is het eigenaardige van de verhouding, waarin de 
gesubstitueerde verkeert, dat hg — ten gevolge van één 
rechtsfeit (de overeenkomst, die hg met den lasthebber sloot) 
in de aangelegenheden van twee personen gemengd — 
jegens beiden verantwoordelgk is. Ons burgerlgk recht kent 
meer voorbeelden van hetzelfde verschgnsel. Zoo verplicht 
de benoeming van den kantonrechter den „curator over de 
ongeboren vrucht" tot het nemen van „maatregelen, zoowel 



1) Rb. Haarlem, 20 Dec. 1887, W. 5618 ; Hof Amsterdam, 24 Mei 1889, 
W. 5734; H. R., 28 Febr. 1890, W. 5846, P. v. J. 1890, n». 34, v. d. H. 
(burg. r.) 56, p. 70, Ned. R.spr. 154, p. 190. Vgl. mr. H. Vos in Themis, 
1890, p. 523 v.v. 
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ten bate van het kind, indien hetzelve levend ter wereld 
komt, als van andere belanghebbende personen" (a. 403, 
2de lid V. h. b. w). Zoo zgn de vermoedelgke erfgenamen, 
^die eenige goederen van den afwezige onder hun bezit of 
beheer hebben gekregen," rekening en verantwoording 
schuldig öf aan den afwezige zelven öf aan wie anders 
rechthebbenden mochten blgken (artt. 532 v.v.). Verschillende 
bewindvoerders hebben zoowel den vruchttrekkers als den 
eigenaren rekenschap van hun beheer te geven (artt. 262, 
837, 2de lid, 863, 1ste lid, 1025, 2de üd). En eindelgk schgnt 
mjj uit het beginsel, dat m.i. aan a. 1840, laatste lid ten 
grondslag ligt, ten behoeve van den minderjarige of den 
curandus eene onmiddell^ke vordering te mogen worden 
afgeleid tegen de bewindvoerders, die in de artt. 387, 425, 
440, 503, eerste lid en in de artt. 446, tweede lid, en 506, 
laatste lid worden genoemd. 

Het is verleidelflk op deze verhoudingen wat nader in 
te gaan; verleidelgk vooral de laatst- uitgesproken veronder- 
stelling — onze schrgvers overwegen de mogelgkheid van 
eene directe vordering van den minderjarige tegen den 
bewindvoerder niet — een weinig aan te dringen. Maar ik 
bied dier verleiding weerstand om met eenige opmerkingen 
over de vraag, of de gesubstitueerde op zijne beurt onmiddel- 
Igk van den oorspronkelgken lastgever vergoeding kan vragen 
van de door hem gemaakte kosten, deze paragraaf te 
besluiten. 

In a. 1840 wordt van die tegenvordering niet gerept. 
Maar volgens sommigen ^) zou eene Juste réciprocité" haar 



1) Vgl. bv. Baudry-Lacantinerie et Wahl, n^. 587 ; Baudry-Lacantinerie, 
Précis, III, n». 921. 
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den gesubstitueörde moeten doen toekennen, terwgl Opzoomer*) 
het ,,natauriyk" acht, dat over de brug, die het recht 
tusschen hen geslagen heeft, de gesubstitueerde evengoed 
tot den oorspronkel^ken lastgever kan gaan, als deze hem 
over die brug kan bereiken. Maar Diephuis *) — hier van 
rgker fantasie — kent wegen en bruggen, die slechts in 
ééne richting mogen worden bereden; en de bestrgding, 
die in deze uitwerking der beeldspraak is gelegen, treft het 
argument der ,Juste réciprocité" evenzeer. 

Wie echter den gesubstitueerde als waarnemer tevens 
van den oorspronkelgken lastgever beschouwt, moet hem in 
het algemeen eene tegenvordering toekennen: zoowel van 
den lasthebber (zgn lastgever) als van diens lastgever kan 
hg dan vergoeding van z|jne uitgaven vragen, met dien 
verstande, dat door de voldoening door één hunner beiden 
worden bevrgd. Heeft ook het recht van Justinianus die 
gevolgtrekking gemaakt? Ik geloof, dat de schrgvers ^) terecht 
die vraag in bevestigenden zin hebben beantwoord. Het is 
waar, de Pandekten vertoonen op dit punt een antinomie, 
die men nog niet op bevredigende wgze heeft kunnen ver- 
klaren: in ronde woorden kennen 1 3 § 11, 1 4,141 D. 8. 5 
hem, die in opdracht van een derde voor den belanghebbende 
handelde, de actio neg. gest. contraria toe; maar in 1 14 
§ 15 D. 11. 7 en in 1 53 D. 17. l wordt zg hem even 
ondubbelzinnig geweigerd. De eerst vermelde opvatting werd 
echter in 1 14 C. 2. 18 gesanctioneerd en daarmede tevens 



4) Opzoomer, XI, p. 58, n. 2. 

2) Diephuis, XIII, p. 66. 

3) Vgl. Dernburg, II § 122, n. 2; Windscheid, II § 431, 2; Ghambon, 
die Neg. G., p. 117—121; Kohier, Jahrb. f. D., XXV, p. 75—94; Isay, 
die Geschaftsführung nach dem B. 6. B., p. 74—76; Brückmann, die 
Rechte des Geschaftsführers ohne Auftrag, p. 56 — 59. Ten onzent, mr. 
H. W. M. van Heiten in Rgl. Mag. XXIII, p. 176-183. 



267 



de meest gewenschte regeling uitgekozen. Dat om de opdracht 
van een derde den handelende zjjne vordering tegen den 
belanghebbende niet mag worden onthouden, komt misschien 
in een geval als dat van 1 3 § 11 D. 3. 5 het duidelijkst 
aan het licht: 

apud Marcellum libro secundo digestornm qnaeritnr, si, cnm 
proposoissem negotia Titii gerere, tu mihi mandaveris, ut geram, 
an utraque actione ati possim? et ego pato utramque locum 
habere. ^ 

Hier zal de handelende de vergoeding van zgne uitgaven 
wel in de eerste plaats van den belanghebbende verwachten. 
Maar voor alle zekerheid verbindt hg zich den derde tevens ^). 
Gewoonlgk echter zal de handelende, die dengene kent, wien 
het eigenlgk aangaat, wel bedoelen zich allereerst op zgn 
lastgever te verhalen; maar daarmede heeft hg nog volstrekt 
niet van zgne vordering tegen den belanghebbende afstand 



Zelfs zal men den handelende die vordering moeten toe- 
kennen, als hg meende enkel met zgn lastgever te doen te 
hebben; aan een eventueel regres op den belanghebbende 
dus niet heeft gedacht. Immers, het is voldoende, dat de 
waarnemer wist in het algemeen in eens anders belang 
werkzaam te zgn: de waarnemer, die dwaalde omtrent de 
persoon van den belanghebbende, heeft eene actie tegen den 
waren negotiorum dominus. Het zou ten slotte tot eene 
ongerechtvaardigde verrgking van den belanghebbende kunnen 
leiden als de waarnemer hem niet onmiddellgk kon aan- 
spreken: de lasthebber (de lastgever van den waarnemer) 



1) Het is niet onwaarschijniyk, dat het mandaat van 1 3 § 11 D. h. t. 
is een mandatum qualificatum. Vgl. Isay, p. 75, n. 1, en hierboven 
p. 126, n. 4. 
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is gefailleerd ; daarom krijgt de waarnemer slechts percenten 
over zjjne verhaalsvordering uitgekeerd, terwjjl de lasthebber 
op zgne beurt den belanghebbende (den oorspronkelijken 
lastgever) enkel die percenten in rekening kan brengen. 

Wat den inhoud van de vordering van den gesubstitueerde 
betreft, ze kan nooit meer dan vergoeding voor ,,behoorlgke" 
uitgaven doen erlangen. Den gesubstitueerde, die den oor- 
spronkelgken lastgever kent, is het mogelgk met diens bg- 
zondere wenschen rekening te houden. De gesubstitueerde, die 
meende enkel met zijn lastgever te doen te hebben, kan 
enkel op diens aanw^zingen afgaan: zgne vordering tegen 
den oorspronkelgken lastgever is beperkt tot die uitgaven, 
die gerechtvaardigd zjjn, wie ook de belanghebbende moge 
wezen en tot die, welke — op aanwgzing van den last- 
hebber gedaan — inderdaad met de inzichten van den 
oorspronkelgken lastgever strooken. Voor het overige moet 
de lasthebber (zgn lastgever) hem schadeloos houden. 

Maar het loon, dat de lasthebber (z^'n lastgever) hem be- 
loofde, omvat die vordering niet *). Daarop heeft de waar- 
nemer geen recht (a. 1394). 

Dikwgls*) wordt in dit verband het geval besproken, dat 
iemand — daartoe door eene andere overeenkomst dan die 
van lastgeving jegens een derde verbonden — zekere han- 
deling verricht, die een ander ten goede komt. Die ander 
zou dan eveneens met de actio neg. gest. contraria tot weder- 
evening kunnen worden gehouden. Een voorbeeld daarvan 



1) Vgl. Rb. Amsterdam, 13 Nov. 1863, M. v. H. V, p. 246—249. 

2) Vgl. vooral Kohier, p. 79—87. 
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is in a. 1650 v. h. b. w. te vinden ; uit de literatuur *) is de 
ziek geworden gast het best bekend, b\j wien de hotelhouder 
den dokter heeft geroepen. Het is vooral op dit gebied, dat 
de fransche rechtsgeleerdheid de actio de in rem verso voor 
den dienst der rechtvaardigheid werft. Maar de behandeling 
van die vordering zou een nieuw onderzoek vergen. 



1) Vgl. Kohier, p. 82; Brückmann, p. 57, 58; Van Heiten, p. 182. 
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STELLINGEN. 



STELLINGEN. 



i. 



De schuldenaar is van zijne verplichting ontheven, als 
hare vervulling van hem opofferingen zou eischen, die in 
redelgkheid van hem niet mogen worden gevergd. 



n. 



Het voordeel, dat eenen vennoot — in eene burgerlijke 
maatschap — toevloeide uit eene door zgnen medevennoot 
gesloten overeenkomst, is grond en grens tevens van zgne 
aansprakelpheid tegenover den derde. 



m. 



In ons rechtsstelsel is endossement bgzonder-geregelde 
cessie. 
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IV. 



De ontkentenis van geregtelgke verrigtingen komt ook 
bg zaken van vrgwillige rechtspraak te pas. 



De grond van den regel, dat in het algemeen ieder be- 
voegd is eens anders schuld te delgen, schgnt onder de 
romeinsche juristen het eerst door Gelsus te zgn aangeduid. 

VI. 

Tegen eene handeling, in noodtoestand verricht, kan men 
zich straffeloos weren. 

VIL 

In de omschrijving van het misdrgf van verduistering 
moeten de woorden „toebehoort" en „zich toeeigent" niet 
worden begrepen in den zin, dien het burgerlek recht 
eraan verbindt. 

VIII. 

De verklaring van den niet-beëedigden (onbevoegden) 
getuige mag de overtuiging van den rechter vestigen om- 
trent wat van elders op wettige w^ze bewezen is. 

IX. 

Eene bepaling, krachtens welke de leden der rechterlgke 
macht op zekeren leeftgd worden ontslagen, is niet in str^d 
met onze grondwet. 
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X. 



De grondwettige beginselen van ons onteigeningsrecht 
verzetten zich niet tegen eene regeling der „ruilverkaveling". 

XI. 

Het beheer van den gemeente-ontvanger is mede aan 
bepalingen van het privaatrecht onderworpen. 

xn. 

De verklaring, die prof. Treub in zijne Marx-critiek van 
de kapitaalrente geeft (het wijsgeerig-economisch stelsel van 
Karl Marx I, p. 308—313), schgnt mislukt. 
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